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Introduccion

El sector eléctrico no ha quedado al margen de los procesos de liberalizacion e
introduccion de competencia que durante los Gltimos afios han tenido lugar en
diversos sectores y asi lo ha plasmado el ordenamiento juridico espafiol. En 1994,
la Ley 40/1994, de Ordenacioén del Sistema Eléctrico Nacional, introdujo unos
primeros elementos tendentes a fomentar el desarrollo de la competencia a través
de la implantacion de nuevas instalaciones de produccion y cred, a su vez, un sis-
tema independiente, separado del resto (denominado sistema integrado) en el que
la energia producida no se integraba en un conjunto Unico, sino que se sometia a
transacciones libremente pactadas entre las partes. Si bien este impulso liberaliza-
dor no tuvo continuidad, si sirvid de base para los posteriores desarrollos legislati-
vos y regulatorios.

Es en el afio 1997 cuando la liberalizacion del sector eléctrico espafiol toma
carta de naturaleza, impulsada por los desarrollos legislativos introducidos a nivel
europeo,lmediante la publicacion de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico (Ley del
Sector Eléctrico o LSE). Esta Ley recoge tres cambios fundamentales para el desa-
rrollo de la competencia en el sector:

L La Directiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre de 1996, sobre normas
comunes para el Mercado Interior, posteriormente modificada por la Directiva 2003/54/CE, de 26 de junio
de 2003, y la Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio de 2009.
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— La implantacion de una nueva actividad, la comercializacion, que se define
como la entrega de energia mediante la correspondiente contraprestacion
econdémica en las condiciones de regularidad y calidad que resulten exigi-
oles. Esto supone separar la venta de energia del suministro de esta a través
de las redes, dividiendo el suministro eléctrico en dos actividades separadas:
la comercializacion y la distribucion.

— El abastecimiento de la materia prima, mediante el desarrollo de un merca-
do de produccién (o mercado mayorista), que permita a las empresas
comercializadoras adquirir la energia necesaria para su posterior venta a
clientes.

— La liberalizacion del acceso a las redes, que permite la transmision a los
clientes de la energia adquirida en el mercado mayorista: todos los clien-
tes son libres de utilizar la red, por lo que pagan una tarifa o peaje de
acceso.

A pesar del proceso de liberalizacidon, en el sector eléctrico se ha producido
una constante tension entre el principio de libre competencia y la intervencion
regulatoria, lo que, no en pocas ocasiones, ha generado fricciones e inestabilidad
regulatoria, con el consecuente perjuicio para el sistema en su conjunto, tanto
los operadores como los consumidores. De hecho, el coste del suministro de la
energia eléctrica ha sido siempre objeto de un intenso debate politico-econdémi-
co, debido precisamente a las importantes connotaciones y directa influencia
que dicho insumo tiene para cualquier sociedad desarrollada en su conjunto, lo
que incluye tanto las actividades domésticas, como industriales. Y es que, efec-
tivamente, la tradicional y compleja dificultad de combinar tarifas reguladas y
precios de mercado constituye un ejemplo palmario de la tensién existente en el
sector eléctrico entre la intervencion regulatoria y el principio de libre compe-
tencia. Ha sido ampliamente reconocido que la coexistencia simultanea en el
tiempo de precios de mercado y tarifas integrales ha constituido el principal
obstaculo para el desarrollo de la competencia en los mercados de comercializa-
cion en Espafa.

Habiendo llegado al décimo quinto aniversario de la entrada en vigor de la
LSE, es conveniente revisar como se ha llevado a cabo el proceso de liberalizacion
del sector eléctrico en Espafia centrandonos, en los mercados minoristas de comer-
cializacion, para valorar cudles han sido los principales logros, pero también aque-
llos obstaculos que han impedido un correcto desarrollo competitivo de esta acti-
vidad, con el objeto de valorar futuras medidas liberalizadoras.

Para ello, y de forma previa, es preciso describir en qué consiste la actividad de
comercializacion de energia eléctrica, su estructura y evolucion normativa, qué es
la tarifa eléctrica y como se forman los precios en este sector, para posteriormente
detenernos a estudiar el déficit de tarifa, asi como las consecuencias resultantes del
mismo ya que, adelantamos, durante afios este ha tenido un impacto directo en el
escaso desarrollo de la actividad de comercializacion en Espaia.
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Como veremos, resulta ineludible continuar avanzando en la liberalizacion de
los mercados de comercializacion de energia eléctrica en Espafa y, de forma parti-
cular, reducir el 4mbito de aplicacion de la tarifa de Gltimo recurso a un ntimero
mas limitado de consumidores. Pero, para que ello sea sostenible y redunde en
beneficio de los clientes y las empresas, es necesario evitar errores regulatorios del
pasado, asi como adaptar las tarifas de acceso a niveles mas apropiados que permi-
tan cubrir todos los costes regulados del suministro eléctrico.

La actividad de comercializacién de electricidad

La actividad de comercializacidn y sujetos participantes

Antes de la entrada en vigor de la Ley del Sector Eléctrico (LSE), el suministro de
electricidad era realizado por los distribuidores, que estaban obligados a aplicar las
denominadas tarifas integrales, fijadas por la Administraciéon. Cada cliente estaba
conectado a una red de distribucidon y era suministrado por el distribuidor corres-
pondiente, sin que fuera posible buscar un suministrador alternativo. Es la LSE la
que introduce la figura del comercializador de electricidad, tal y como se despren-
de de la Exposicion de Motivos:

La comercializacién de energia eléctrica adquiere carta de naturaleza en la
presente Ley. No se trata de una posibilidad sometida a la consideracion del
Gobierno, sino de una realidad cierta, materializada en los principios de
libertad de contratacion y de eleccion de suministrador que se consagra en
el texto. Se establece un periodo transitorio para que el proceso de liberali-
zacion de la comercializacion de la energia eléctrica se desarrolle progresiva-
mente, de forma que la libertad de eleccion llegue a ser una realidad para

todos los consumidores en un plazo de diez afios.

Los comercializadores pasan, por tanto, a ser personas juridicas distintas de los
distribuidores, sin que en ningin caso pueda producirse un solapamiento de
dichas actividades en una misma persona juridica, pues se trata de actividades
diferenciadas sujetas a la obligacidon de separacion, tal y como se regula en el arti-
culo 14 de la LSE:

las sociedades mercantiles que desarrollen alguna o algunas de las actividades
reguladas a que se refiere el apartado 2 del articulo 11 deben tener como objeto
social exclusivo el desarrollo de las mismas sin que puedan, por tanto, realizar
actividades de produccién, de comercializacioén o de servicios de recarga energé-

tica, ni tomar participaciones en empresas que realicen estas actividades.
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Ciertamente, los grupos de sociedades pueden desarrollar actividades califica-
das por la LSE de «incompatibles», siempre que estas sean ejercitadas por socieda-
des diferentes, se garantice una separacion funcional y se cumplan determinados
criterios de independencia .

La comercializacidn constituye, por tanto, una actividad plenamente liberaliza-
da, a través de la cual los comercializadores adquieren la energia en el mercados
mayorista, mediante las diversas modalidades de contratacion previstas en la nor-
mativa, y la venden a un precio libremente pactado en los mercados minoristas.2

A efectos de poder desarrollar la actividad de comercializacion y conforme se
desprende del articulo 44.3 de la LSE, los comercializadores estan obligados a
comunicar previamente a la Administraciéon competente y, en todo caso, al Minis-
terio de Industria, Energia y Turismo y a la Comision Nacional de Energia (CNE),
el inicio y cese de su actividad, acompaflando la comunicacién de una declaracion
responsable sobre el cumplimiento de los requisitos que reglamentariamente se
establezcan y entre los que destacan los de capacidad técnica. Adicionalmente, para
poder adquirir energia eléctrica con el fin de suministrar a sus clientes, las empre-
sas comercializadoras deben presentar al operador del sistema y, en su caso, al
operador del mercado y a las empresas distribuidoras, las garantias que reglamen-
tariamente se establezcan y las que resulten de las practicas comerciales habituales
en el mercado mayorista.

Formacion de precios en los mercados minoristas

Tras la aprobacion de la Ley del Sector Eléctrico coexistieron, durante unos aflos,
el suministro integral realizado por los distribuidores y la actividad de comerciali-
zacion separada de la distribucion. Gradualmente se fue ampliando el colectivo de
clientes con derecho a elegir comercializador (pasando al «mercado librey), y redu-
ciéndose el de aquellos con derecho a suministro a tarifa integral por parte de los
distribuidores, manteniéndose un solapamiento entre ambos colectivos.

Desde julio de 2009, no existe en Espafia el suministro de electricidad a cargo
de los distribuidores ni tampoco la denominada tarifa integral. Toda la actividad de
suministro es responsabilidad de los comercializadores y todos los clientes estdn ya
en el mercado libre. No obstante, existe la denominada tarifa de ultimo recurso, a
la que tienen derecho los consumidores con potencia contratada menor de 10 kW
(normalmente clientes domésticos y pequefias empresas y profesionales) acogidos al
«suministro de ultimo recurso» dispensado por los «comercializadores de ultimo
recurso» o CUR.

2. Elarticulo 9 de la LSE define a los comercializadores como «aquellas sociedades mercantiles que, accediendo
a las redes de transporte o distribucion, adquieren energia para su venta a los consumidores, a otros sujetos del
sistema o para realizar operaciones de intercambio internacional en los términos establecidos en la presente
Ley».
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Desde el punto de vista legal el suministro de ultimo recurso y el suministro de
mercado libre «normal» son equivalentes: el suministro de Gltimo recurso no es
mas que un tipo especifico de suministro en mercado libre en el que el precio se
establece de acuerdo con un mecanismo definido en la Orden ITC/1659/2009, de
22 de junio, por la que se establece el mecanismo de traspaso a clientes del merca-
do al Suministro de Ultimo Recurso de energia eléctrica y el procedimiento de
calculo y estructura de las tarifas de ultimo recurso («Orden ITC/1659/2009»).
No obstante, este mecanismo no hace sino tratar de reproducir lo que hace un
comercializador de mercado libre al determinar el precio del suministro, por lo que
todo lo que se explicard a continuacién sobre la formacion del precio resulta apli-
cable, con pocas diferencias, al suministro de Ultimo recurso y al suministro de
mercado libre «normaly.

El precio que los clientes pagan por el suministro eléctrico es la suma, explicita
o implicita, de varios componentes:

— La tarifa o peaje de acceso: se trata de un precio regulado, fijado administra-
tivamente, que da derecho a utilizar la red. En inglés, por ejemplo, se cono-
ce como «grid tariff» o «grid charge». Existen distintas tarifas de acceso, que
se diferencian en el nivel de tension del suministro, la potencia maxima que
se puede alimentar y el nimero de periodos horarios en los que esta se fac-
tura.3 Logicamente, todos los clientes estan sujetos a los mismos peajes de
acceso, independientemente de que estén en la tarifa de Gltimo recurso o en
el mercado libre «normaly.

La tarifa de acceso consta de un término de potencia (€/kW, que el clien-
te paga por la potencia que tiene derecho a extraer de la red) y un término
de energia (€/kWh, que se paga por la energia realmente utilizada). La
potencia representa la capacidad que la red pone a nuestra disposicion, y la
energia el consumo que realmente hacemos. Es importante diferenciar
ambas magnitudes. Dos clientes pueden consumir la misma energia (por
ejemplo, 90 kWh/mes). Sin embargo, uno de ellos puede realizar este con-
sumo con una potencia contratada de 3.000 W que se utiliza durante 1 hora
cada uno de los 30 dias del mes, mientras que otro puede tener 125 W de
potencia y usarlos de manera continuada durante las 24 horas de los 30 dias
del mes. El primer cliente requiere que la red esté dimensionada para hacer
frente a ese consumo de 3.000 W durante una hora diaria, aunque las otras

3. Laexistencia de periodos horarios permite que un cliente contrate distintas potencias en diferentes periodos,
y pague un precio diferente por el uso de la red en cada uno de esos periodos. Por ejemplo, una tarifa de dos
periodos (la tarifa con discriminacion horaria mas habitual) permite que un cliente contrate mayor potencia
y pague una tarifa de acceso menor en las horas fuera de punta (por las noches y los fines de semana), y pague
un precio mas elevado por el uso de la red en las horas de punta (tipicamente las horas de mayor consumo
del sistema). Esto puede resultar ventajoso para consumos importantes que pueden usarse sin problema fuera
de las horas punta, cuando la red eléctrica estd mas sobrada de capacidad, como por ejemplo una caldera de
calefaccion y agua caliente sanitaria dotada de un sistema de acumulacion de calor.
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23 horas permanezca ociosa. Es por ello que el primer cliente debera pagar
mas que el segundo en concepto de peaje de acceso.

La tarifa de acceso paga los costes regulados del sistema: costes de las
redes de transporte y distribucién, primas y tarifas del régimen especial
(renovables y cogeneracion) y otros componentes de coste establecidos por
la Administracion, que no responden a actividades en competencia sino a
actividades cuya retribucion esta fijada por el Gobierno. También paga las
denominadas anualidades del déficit: cuando la tarifa de acceso es insufi-
ciente para cubrir todos los costes (ya hablaremos mas adelante de esto), se
produce el denominado déficit de tarifa, aparece una insuficiencia de
fondos que hay que financiar (como cuando pagamos un bien a plazos). Las
tarifas de acceso de afos posteriores deben incorporar una anualidad para ir
recuperando y financiando las insuficiencias de afios anteriores.

En esto, la tarifa de acceso espafiola es relativamente inusual: en la
mayoria de los paises europeos la tarifa de acceso cubre fundamentalmente
los costes de las redes de transporte y distribucidon, mientras que los apoyos
al régimen especial se pagan mediante tasas o impuestos externos a la tarifa
de acceso y el concepto de déficit de tarifa no existe. Se trata de una dife-
rencia que debe tenerse muy en cuenta al comparar los precios del suminis-
tro eléctrico en Espafia con los de otros paises.4 En lo sucesivo, nos referire-
mos al coste del apoyo al régimen especial y las anualidades del déficit como
«costes de politica energética», pues se trata de costes derivados de decisio-
nes politicas (apoyar a las renovables y no trasladar a la tarifa de acceso todos
los costes) externos al coste del suministro propiamente dicho.

Los ingresos por peajes de acceso normalmente son cobrados por el
comercializador.5 Este los entrega a la distribuidora que, a su vez, los entre-
ga al sistema de liquidaciones gestionado por la Comision Nacional de
Energia. Es el sistema de liquidaciones el que reparte la recaudacion entre
todos los perceptores de ingresos regulados. El sistema de liquidaciones, la
caja central del sistema eléctrico, constituye otro elemento particular del
sistema eléctrico espafiol. Los distribuidores actiian como recaudadores o
ventanillas de cobro de ese sistema de liquidaciones, que reparte los fondos
entre las empresas distribuidoras, el transportista, los operadores del régi-
men especial y otros agentes.

Los clientes pagan también una cantidad en concepto de pagos por capacidad, otro elemento de coste regula-
do que cubre la retribucion que determinadas centrales reciben por estar disponibles, aunque no produzcan.
La descripcion detallada de estos pagos escapa al objetivo de este capitulo. Baste saber que es otro compo-
nente de coste regulado, que en los sucesivo englobaremos con la tarifa de acceso aunque, estrictamente
hablando, sea algo diferente. Como la tarifa de acceso, se trata de un coste que soportan todos los clientes de
manera equivalente, tanto en el suministro de ultimo recurso como en el mercado libre.

Un cliente tiene derecho a contratar directamente el acceso a una distribuidora y pagarle el peaje de acceso
a esta. No obstante, lo mas frecuente es que lo haga a través del comercializador, y que este sea su contacto
principal (y muchas veces unico) con el sistema eléctrico.
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— El precio de la energia. Es lo que el cliente paga por la energia que consume
y que recibe a través de las redes de transporte y distribucién. El precio de la
energia se determina en el mercado mayorista y no obedece a decisiones
administrativas, sino que es el resultado del cruce entre oferta y demanda en
una serie de mercados en los que se negocian distintos productos en horizon-
tes temporales diferentes (horas, dias, meses o afios). El precio mayorista
refleja que la energia no vale lo mismo en diversos momentos del dia o del
aflo y que tampoco vale lo mismo cuando podemos prever su consumo con
exactitud con horas o dias de anticipacidon que cuando se trata de un consu-
mo inesperado y no previsto. Para una descripcion detallada del mercado
mayorista y un andlisis de este desde el punto de vista de la competencia,
puede consultarse el capitulo «Competencia en el mercado mayorista de
electricidad» en el Anuario de la Competencia de 2009, de esta misma serie.

La diferencia principal entre un cliente acogido a la tarifa de ultimo
recurso y otro en el mercado libre «normal» es que, en el segundo caso, cada
comercializador es libre de aprovisionarse en el mercado mayorista como
prefiera, combinando compras en mercados a plazo, en el mercado diario y
en los mercados de servicios complementarios. Sin embargo, los comercia-
lizadores de ultimo recurso estan obligados a aprovisionarse a través de las
denominadas subastas CESUR. A partir del resultado de estas subastas, se
aplica una serie de calculos para establecer la tarifa de Gltimo recurso. Estos
calculos son muy similares a los que lleva a cabo un comercializador de
mercado libre y permiten recoger, por ejemplo, el efecto de los distintos
perfiles de consumo que tienen los clientes, de los desvios entre el consumo
esperado y el real, asi como otros factores similares.6

— El margen comercial. Este concepto incluye los costes de funcionamiento
propios del comercializador (que incluiran, por ejemplo, los costes de mar-
keting y publicidad, la atenciéon comercial por teléfono, internet u oficinas,
los costes de facturacion, los gastos de gestion de la compra de energia, etc.),
asi como el margen de beneficio de aquel. Se trata de costes de una activi-
dad libre, que no obedecen a decisiones administrativas. No obstante, en el

El capitulo citado del Anuario de la Competencia de 2009 incluye una breve descripcion de las subastas CE-
SUR, que no repetiremos aqui. Posteriormente a la escritura de ese capitulo, las subastas CESUR han sido
criticadas, principalmente porque se afirma que han dado lugar a precios mas elevados que el mercado diario,
y se han llegado a lanzar acusaciones mas o menos veladas de manipulacion. Ante esta situacion, la Comision
Nacional de Energia ha llevado a cabo un analisis especifico de varias de ellas, adicional a la validacion habi-
tual que realizan en cada convocatoria. Las conclusiones de este analisis se recogen en el informe «Informe
CNE en relacion ala supervision de la negociacion en el mercado OMIP y en el mercado O TC y su efecto en
la 15ay 16asubastas cesur supervisadas por la CNE», 12 de julio de 2012. En este informe la CNE realiza un
analisis exhaustivo de las subastas y de la evolucion de los mercados a plazo antes y después de estas, tratando
de encontrar indicios de manipulacién. Las CNE concluye que «El analisis de las posiciones finales de los
agentes muestra heterogeneidad y de la estructura de la negociacion del contrato Q3-11y Q4-11no se tienen
indicios de comportamientos que pudieran suponer una manipulacion del mercado» y que «del analisis deta-
llado de las transacciones realizadas por los agentes con mayor actividad en la negociacion del contrato Q3-11
y Q4-11no se desprende evidencia de comportamientos que pudieran dar lugar a una posible manipulacion
del mercado.»
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caso de la tarifa de ultimo recurso, el margen comercial que se puede cargar
a cada cliente también es un componente regulado.

De estos tres componentes de coste, el peaje de acceso es el unico que, segin
establece la Ley del Sector Eléctrico, ha de aparecer desglosado en la factura que
paga el consumidor final. Ademas, al coste del suministro hay que incorporarle
impuestos (el IVA y el impuesto especial sobre la electricidad).

La figura siguiente muestra una comparaciéon de los precios del suministro
eléctrico para clientes domésticos en la Unidén Europea. El tramo oscuro represen-
ta el coste de energia, la tarifa de acceso y el margen comercial: se trata del precio
del suministro eléctrico propiamente dicho, la suma de los tres componentes
mencionados. Se presentan también los impuestos especiales y el IVA. En el caso
espafiol hay un cuarto componente, que corresponde a lo que hemos denominado
«costes de politica energética». Se trata de costes que estdn incluidos en los peajes
de acceso pero que, estrictamente hablando, no constituyen costes del suministro:
se trata, como ya hemos comentado anteriormente, de las ayudas al régimen espe-
cial y las anualidades del déficit.

Grifico 1
Peso de los impuestos

Electricidad (y en Espaia los costes
Consumidor Precio medio IVA de politica energética)
final doméstico3 S12011, c€/KWh (%) sobre el precio final
Dinamarca 57%
Alemania 44%
Bélgica 26%
Suecia M 41 1 20,9 34%
Chipre 20,5 16%
Italia 20,i 30%
Austria 1T 331199 27%
Espaiia m 19 53%
Irlanda 231 19,0 17%
Holanda 25%
Luxemburgo U 16,8 14%
Portugal 39%
Finlandia 1 250 154 30% Energia y tarifa
Reino Unido 5% de accesol

R Costes politica
Francia 19 2 | 13,8 28% L.

energética2

H 0,
Grecia 20% Impuestos
Europa 15 33 271 18,7 32% especiales
Europa 27 16 ;5 29% IVA

Excluye impuestos (i. e. IVA e impuestos especiales). En Espafia excluye también los costes de politica ener-
gética (i. e. anualidades del déficit y primas de régimen especial).

2. En Espafa incluye costes de régimen especial, anualidades del déficit, para un consumidor doméstico
6,77c€/kWh (3,45 c€/kWh por 1,96). La media del régimen especial y de las anualidades del déficit
fueron 3,45 €/kWh (6.744ME y 1.816 M€ en 2011, respectivamente; demanda 248 TWh). El peaje de
acceso medio es de 4,86 c€/kWh, para un consumidor doméstico es de 9,53 c€/kWh (1,96 veces mas,
contrato 2.0A).

3. Precio del consumidor final doméstico en la banda de consumo situada entre 2.500 kWh y 5.000 kWh.

4. IVA espaifiol adaptado al incremento de julio de 2011 (en que paso del 16 al 18%).

Fuente: Eurostat, Enerdata.
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Las ayudas al régimen especial las hemos separado porque, en el caso espaifiol,
se incluyen en la tarifa de acceso, mientras que en muchos otros paises de la
UE estas ayudas se cubren con tasas o impuestos y no se engloban en el coste
del suministro.7

La anualidad del déficit, que también se incluye en la tarifa de acceso, es la
parte de esta que va destinada a recuperar y financiar las insuficiencias tarifa-
rias de aflos anteriores. Se trata de una especificidad espafiola, por lo que
hemos optado por representarla separadamente, de modo que se puedan com-
parar los costes estrictos del suministro entre los diversos paises.

Con esta representacion, la comparacién nos dice que el precio total en
Espafia (incluyendo los impuestos y los «costes de politica energética» esta
ligeramente por encima del promedio europeo. Si hacemos una comparacion
sin impuestos, el precio espafol resulta uno de los mas elevados (dado que los
impuestos que se aplican en Espafia son comparativamente bajos). No obstan-
te, la comparacion sin impuestos es errénea: al comparar los precios sin
impuestos en Espafia y otros paises no estamos comparando magnitudes
homogéneas, dado que el coste de las ayudas a renovables y cogeneracion suele
estar incluido entre los impuestos en la mayoria de los casos, mientras que en
el caso espafiol forma parte de la tarifa de acceso. Y, desde luego, si compara-
mos el coste sin impuestos y sin costes de politica energética, el suministro en
Espafia resulta de los més competitivos.

Por ello consideramos que la comparativa de precios debe hacerse con
impuestos o separando adecuadamente los costes de politica energética de los
«verdaderos» costes del suministro.

El siguiente grafico muestra el coste del apoyo a las renovables en los dis-
tintos paises de la Union Europea:

7. «COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT, Energy Markets in the European Union in 2011,
Accompanying the COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PAR-
LIAMENT, THE COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTF.E AND
THE COMMITTEE OF THE REGIONS/Making the internal energy market work», SWD(2012) 368,
pag. 198.



308 MARTA MARANON HERMOSO, ANDRES MORATA CESPEDES YJUAN JOSE ALBA RiOS

Grafico 2
30,00 .
* Austria
« Belgium
25,00 A + Czech Republic
8 s « Denmark
il ( ~ ) O France
20,00
ZB * Germany
%-1?/ O Great Britain
Germany
% 15,00 * Hungary
1 n13l Belgium Portugal O Italy
il
§>.§ 10,00 « Lithuania
ii
| Lux 1 / ltaly Denmark O Luxembourg
i A ' 'Netherlands + Portugal
5,00 .
Sweden O Spain
France raf;
r Austra”F * Sweden
Hungary
O The Netherlands
0% 10% 15 20 25 % 30 35"

Proportion ofelectricity supported
Size of bubble = total Euro valué (Sapin = EUR 6bn)

El analisis de estos datos pone de manifiesto que el nivel relativamente elevado
de los precios de la electricidad en Espafia no se debe al coste del suministro pro-
piamente dicho, sino a los citados costes de politica energética. Es mas, si analiza-
mos la evoluciéon temporal de los precios, los informes de Eurostat (la oficina
estadistica de la Union Europea) ponen de manifiesto que el precio espaiiol es, en
los ultimos afios, uno de los que crece mas deprisa. Pero, de nuevo, este crecimien-
to no se debe a la evolucion del precio de la energia o del coste de las redes, sino
al incremento de las ayudas al régimen especial y a las anualidades del déficit.
Segun datos de la CNE, entre 2005 y 2010 las ayudas al régimen especial se han
multiplicado casi por cinco, y las anualidades del déficit por siete.

En relacion con el tercer componente del coste, el margen comercial, hay que
destacar que se trata de margenes bastante ajustados. La CNE en su informe de 13
de septiembre de 2012 sobre evolucion de la competencia en los mercados de gas
y electricidad recoge una estimacion de los margenes brutos obtenidos por los
comercializadores durante el periodo julio 2010-junio 2011 y pone de manifiesto
los escasos margenes comerciales que ofrece la actividad de comercializacion, en
particular, para el segmento doméstico: estos margenes se estiman en 8 €/ MWh.8

8. Segun el Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad (periodo 2008-
2010 y avance 2001), pag. 93:
El margen bruto entre el precio de suministro de energia y el coste estimado de adquisicion de la energia
(sin tener en cuenta costes comerciales) para el segmento pymes (14 €/ MW h) contrasta con los 8 €MWh
obtenidos en el segmento doméstico y los 5 €/M W h en el segmento industrial. Este hecho parece indicar lo
siguiente:
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Esta cifra ha de cubrir no solo el beneficio de la actividad, sino todos los costes
operativos de esta, lo que explica la escasa entrada de operadores en dicho mer-
cado.

Evolucién de la normativa sobre comercializacidon

Andlisis evolutivo del proceso de liberalizacion de los mercados minoristas

La liberalizacion de la comercializacion ha sido introducida de forma gradual: la
Ley del Sector Eléctrico establecid un calendario para la introduccion progresiva
(con sucesivas ampliaciones del colectivo de clientes que tenia derecho a contratar
con un comercializador en mercado libre) que, posteriormente, fue adelantado
sustancialmente, de modo que todos los clientes de alta tension tuvieron capacidad
para elegir suministrador desde el 1 de julio de 2000 y el resto de los clientes desde
el 1de enero de 2003.

Los hitos previstos en el calendario de liberalizaciéon suponian la adquisicion
del derecho de eleccion del suministrador por parte del cliente, pero no la obliga-
cién de adquirir su energia en el mercado liberalizado. De este modo, el suministro
eléctrico ha sido realizado en paralelo por las distribuidoras, que vendian la elec-
tricidad a un precio previamente fijado por la Administracioén a través de la tarifa
integral, y las comercializadoras, que vendian la electricidad a los llamados «con-
sumidores cualificados» o «consumidores en mercado libre», lo que ha supuesto
que, durante largos afios, hayan convivido dos regimenes juridicos diferenciados:
el suministro a tarifa integral y el suministro libre que, necesariamente, debia ir
acompafiado del correspondiente contrato de acceso a las redes.

Ademas del calendario de acceso al mercado libre, el proceso de liberalizacion
en el mercado minorista se ha apoyado en la desaparicion progresiva de las tarifas
integrales: el colectivo de clientes con derecho a estas (que se solapaba con los
clientes cualificados) se iba reduciendo también gradualmente.

Pues bien, atendiendo a los calendarios de apertura de estos mercados y de
desaparicion de las tarifas integrales, y a otros factores de politica energética y
regulacion, es posible diferenciar cuatro etapas:

En el caso del segmento doméstico, las ofertas en el mercado libre estan totalmente condicionadas por la
existencia de una tarifa de Gltimo recurso. De hecho, las estimaciones realizadas muestran que si se incluye
el margen comercial reconocido en la tarifa de Gltimo recurso, los margenes llegan a ser nulos, todo ello,
teniendo en cuenta las hipotesis de cobertura realizadas en el citado informe.
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Periodo 1998-2003

Se caracteriza por una liberalizacidon progresiva del segmento de los grandes clien-
tes pues, efectivamente, la normativa previo inicialmente que, a partir del 1 de
enero de 1998, adquiririan la condicién de cualificados los consumidores con un
volumen de consumo anual superior a los 15 GWh y, posteriormente, a partir del
1 de enero del 2000, 2002 y 2004, los consumidores con consumos anuales de 9
GWh, 5GWh y 1 GWh, respectivamente. Dicho calendario fue, posteriormente,
adelantado mediante el Real Decreto 2820/1998, y, seguidamente, mediante el
Real Decreto Ley 6/1999, de medidas urgentes para la liberalizacion e incremento
de la competencia, que introdujo el 1 de julio del 2000 como nueva fecha para la
liberalizacion de todos los clientes de alta tension.

Periodo 2003- 2008

A partir de 2005 se produce un incremento de precios en el mercado mayorista,
que no fue trasladado a las tarifas reguladas y que tuvo tres efectos inmediatos
indeseables:

— En primer lugar, un estancamiento y posterior retroceso del grado de libe-
ralizacion, dado que los clientes podian obtener mejores precios a través de
la tarifa integral que el que podia ser ofertado por los comercializadores. La
tarifa integral no incorporaba los precios de mercado mas altos, mientras
que los comercializadores no tenian més remedio que trasladar el incremen-
to a sus clientes.

— En segundo lugar la vuelta masiva de los clientes al segmento regulado del
mercado, que ofrecia unos precios mas bajos.

— Y en tercer lugar, un incremento significativo del déficit de ingresos, dado
que la tarifa integral no incorporaba la totalidad del coste de generacion. A
dia de hoy, seguimos arrastrando y padeciendo el denominado déficit de
tarifa, que empezo a acumularse en este periodo.

Periodo 2008-2009

El anuncio del fin de las tarifas de alta tension y su desaparicion el 1 de julio de
2008 ha sido uno de los instrumentos regulatorios que con mayor intensidad ha
contribuido a liberalizar el sector eléctrico espafiol. En efecto, la apuesta decidida,
y sin marcha atras, hacia un mercado en el que las comercializadoras podian com-
petir libremente ha posibilitado un mercado competitivo real en alta tension.

El Real Decreto 871/2007, de 29 de junio, suprimié las tarifas generales de
alta tension, permitiendo que la mayor parte de los clientes de alta tensién
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pasaran al segmento liberalizado del mercado. La Uinica excepcioén tuvo lugar
respecto a los consumidores industriales sujetos a la tarifa G4,9 cuya salida al
segmento libre del mercado fue realizada de forma mas ralentizada, de modo
que el legislador retrasé la desaparicion de esta tarifa hasta la fecha de entrada
en vigor de la tarifa de Gltimo recurso.l0 La tarifa G4 dio lugar a la iniciacion
de un procedimiento de investigacion ex articulo 108.2 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea (TFUE) por una supuesta vulneracion de la
normativa de ayudas de Estado. Si bien a la fecha de terminacioén del presente
articulo la Comisiéon Europea alin no ha emitido una decision al respecto, en
el acuerdo de incoacion formal del procedimiento aquella considera que
dichas tarifas ofrecen a determinados grandes consumidores industriales la
posibilidad de adquirir la electricidad a un precio inferior al de mercado y les
confiere una ventaja competitiva subsumible bajo la normativa de ayudas de
Estado. 1l

Periodo 2009 - actualidad

La desaparicion total de las tarifas integrales a partir del 1 de julio de 2009 fue el
paso definitivo hacia la total liberalizacidon del sector eléctrico. En virtud del nuevo
modelo, los distribuidores dejan de realizar la actividad de suministro y esta pasa
aser ejercida en su totalidad por los comercializadores en libre competencia, sien-
do los consumidores de electricidad quienes eligen libremente a su comercializa-
dor. Adicionalmente, se introduce el Suministro de Ultimo Recurso (SUR), apli-
cable a todos aquellos consumidores en baja tensiéon con potencia contratada por
debajo de 10 kW, que sera realizado por los Comercializadores de Ultimo Recurso
(CUR), siendo considerados a todos los efectos como clientes liberalizados y los
CUR comercializadores libres.

9 Se trataba de una tarifa reservada a cinco consumidores con consumos muy elevados, correspondientes a
grandes instalaciones industriales.

10. Disposicion Transitoria Octava Orden ITC/3801/2008. Régimen transitorio de los clientes acogidos a 31 de
diciembre de 2008 a la tarifa G.4.

Entre el 1 de enero y hasta la fecha de entrada en vigor efectiva de la tarifa de ultimo recurso, los consu-
midores que a 31 de diciembre de 2008 estuvieran acogidos a la tarifa G.4, pagaran a partir del 1 de enero
de 2009 los precios que figuran en el siguiente cuadro y se aplicaran tanto a la potencia como a la energia
demandada. Asimismo se aplicaran los complementos por discriminacion horaria y energia reactiva.

Término de potencia Término de energiaTp: €/kW mes Te: €/kWh 13,81560,015824. A partir del mes
de febrero dichos precios se incrementaran mensualmente un 5%. Asimismo, durante este periodo se man-
tendran las obligaciones contractuales en relacion con el sistema de interrumpibilidad.

11. Asunto C3/2007 (NN 66/2006)-Espaifia. Tarifas eléctricas reguladas.
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Medidas adicionales de fomento de la competencia

Ademas de la gradual desaparicion de las tarifas integrales, el legislador espafiol ha
introducido durante los ultimos afios otras medidas con el objeto de fomentar la
competencia en los mercados minoristas de comercializacion en Espafia.

Destacan, entre otras, medidas destinadas a fomentar el cambio de suministra-
dor, asi como a facilitar la transparencia e informacidon sobre las distintas ofertas
existentes en el mercado. Igualmente, se han adoptado medidas tendentes a garan-
tizar la separacion funcional entre actividades reguladas y liberalizadas e introdu-
cido una obligacién ex novo para las empresas distribuidoras de facilitar a los
comercializadores acceso a informaciéon sobre los consumidores; cuestion que,
como veremos, no solo resulta ser particularmente novedosa en el ambito nacio-
nal, sino también comunitario.

A continuacién se exponen cada una de estas medidas.

La Oficina de Cambios de Suministrador

El Real Decreto 1011/2009, de 19 de junio, por el que se regula la Oficina de
Cambio de Suministrador (Real Decreto 1011/2009) introduce una figura nove-
dosa en nuestro ordenamiento, consistente en una sociedad mercantil indepen-
diente con objeto social exclusivo, que realiza sus funciones simultaneamente en
los sectores del gas natural y de la electricidad y cuyo objeto principal es supervisar
que los cambios de suministrador se realizan de forma suficientemente objetiva,
independiente y transparente.

La Oficina de Cambios de Suministrador, OCSUM, es propiedad de todas las
empresas distribuidoras y comercializadoras de gas y electricidad, de acuerdo a
porcentajes que se corresponden con las cuotas de mercado de unos y otros y actiia
bajo la supervision de la CNE. Las funciones de la OCSUM, establecidas en el
Real Decreto mencionado, son las siguientes:

— Elaboracion de informes mensuales, trimestrales y anuales sobre procesos de
cambio de suministrador, permanentemente adaptados y mejorados para
responder a requerimientos de la CNE. Para esto se apoya en un sistema de
solicitud de informacién a distribuidores y comercializadores.

— Respuesta a requerimientos especificos de la CNE y el Ministerio de Indus-
tria en relacion con diversos aspectos del proceso de cambios de suministra-
dor.

— Mantenimiento y actualizaciéon de un Centro de Informaciéon sobre e
Cambio de Suministrador en la pagina web de OCSUM, que proporciona
informacion detallada sobre procedimiento de cambio, requisitos e infor-
macidn para el cambio, los plazos y efectos del cambio de suministrador y

la relacion de comercializadores existentes.
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— Participacion en distintos Foros para contribuir a difundir a la sociedad la
liberalizacion de los mercados de gas y electricidad.

— Formacion y envio de informacion sobre procedimientos de cambio de
suministrador a agentes existentes, y a nuevos entrantes.

— Cesion a los comercializadores de informacion de bases de datos de puntos
de suministro.

— Verificaciéon del efectivo consentimiento del consumidor al cambio de
suministrador.

La Oficina sirve de foro de encuentro a todos los agentes del sector, con la
participacion de la CNE, mediante una serie de grupos de trabajo que formulan
propuestas de normalizacién y regulacion orientadas a facilitar los cambios de
suministrador.

Flexibilizacion de los mecanismos de consentimiento al cambio de suministrador

También con el objeto de facilitar el cambio de comercializador en los mercados
minoristas, la Orden ITC/1659/2009 establece en su Disposicion Adicional Pri-
mera la posibilidad de que la conformidad del cliente al cambio de suministrador
pueda ser efectuada a través de cualquier medio contrastable, recayendo Unica-
mente sobre el comercializador la obligacion de custodiar todos los documentos
que sirvan para probar dicha conformidad. En relacién a esta cuestion, pero en el
ambito del sector del gas, con fecha 29 de julio de 2011, la Comisidon Nacional de
la Competencia (CNC) dict6é una resolucion contra Gas Natural Distribucion al
considerar que esta habia abusado de su posicion de dominio y, en consecuencia,
infringido el articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Com-
petencia (LDC) y el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidon
Europea (TFUE) al denegar las solicitudes de cambio de suministrador formula-
das por otro competidor cuando este aportaba la conformidad del consumidor
mediante grabaciones telefonicas. Segun la autoridad de competencia, dicha actua-
cion, ademas de no estar justificada, permitio al grupo Gas Natural que los con-
sumidores permaneciesen con el suministrador de su grupo.2

Introduccion del sistema de comparacion de precios
También con objeto de fomentar el cambio de comercializador, la Orden

ITC/3519/2009, de 28 de diciembre, por la que se revisan los peajes de acceso a
partir de 1 de enero de 2010 y las tarifas y primas de las instalaciones de régimen

12. Resolucién del Consejo de la CNC de 29 de julio de 2011, Expediente S/0184/09-Gas Natural.
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especial, introdujo un sistema de comparacion de precios sobre la base de las ofertas
realizadas por las empresas comercializadoras, todo ello con el objeto de facilitar a
los consumidores el acceso a una informacion lo mas completa y transparente posi-
ble. De este modo, las compaifiias comercializadoras estan obligadas a comunicar
sus ofertas a la CNE con el objeto de permitir a esta la publicaciéon en su pagina
web de una herramienta de comparaciéon de ofertas.3

Acceso incondicionadoy gratuito al Sistema de Informacion de Puntos de Suministro

Otra de las medidas introducidas por el legislador para fomentar la competencia
en los mercados minoristas ha sido la modificacién del contenido y condiciones
de acceso al denominado Sistema de Informaciéon de Puntos de Suministro de la
distribuidora, también llamado SIPS.

El SIPS es una base de datos que las empresas distribuidoras deben disponer
desde principios del afio 2003. En dicha base de datos se incluye una gran variedad
de informacion sobre los clientes conectados a las redes de distribucidon: consumos
del ultimo afio, potencia contratada, potencia maxima autorizada, tension, direc-
cién del punto de suministro, CUPS (Co6digo Universal de Punto de Suministro),
tipo de equipo de medida, etc.

Pues bien, las condiciones de acceso y el contenido de dicha base de datos ha
ido modificdndose a lo largo del tiempo:

— A partir del 1 de enero de 2003, el Real Decreto 1435/2002, de 27 de
diciembre, por el que se regulan las condiciones basicas de los contratos de
adquisicion de energia y de acceso a las redes de baja tension, establece la
obligaciéon a los distribuidores de disponer de una base de datos de los
clientes de baja tensién. Los comercializadores tenian acceso tan solo a unos
campos de esa base de datos (fundamentalmente ubicacion, tension y
CUPS, pero no potencias ni consumos).

— A partir del 24 de diciembre de 2005, los comercializadores tienen acceso a
todo el contenido de la base de datos. El acceso se realizaba a través del Codi-
go Universal de Puntos de Suministro del cliente («CUPS») y, por tanto, no
era un acceso ni masivo ni incondicionado. La CNE, como 6rgano regulador,
a peticion del Ministerio de Economia, establecié una serie de procedimien-
tos que regulaban el acceso al SIPS. Concretamente, en el denominado «Flu-
jograma de Procesos y Validaciones de Contrataciony, elaborado en el seno de
un comité de trabajo dirigido por la CNE y publicado por dicho organismo,
se establecid que el acceso a la base de datos de las distribuidoras deberia
realizarse punto por punto y previa aportaciéon de determinada informacion.

13. www.comparador.cne.es.
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Este sistema permitia que, cada vez que un consumidor tuviera contacto con
un cliente, pudiera solicitar a la distribuidora la correspondiente informacion
detallada sobre este, util para preparar una oferta comercial.

— Fue la Orden ITC/3860/2007, de 28 de diciembre, la que, por primera vez,
introdujo en nuestro ordenamiento juridico el derecho de los comercializa-
dores a acceder de forma masiva e incondicionada a la informacion obrante
en el SIPS de los distribuidores y, correlativamente impuso a estos la obli-
gacion ex novo de facilitar a aquellos el acceso. Este acceso masivo e incon-
dicionado existe desde el 1 de enero de 2008. La Orden establecié un
periodo transitorio de dos meses, lo que evidencia que estas exigencias eran
nuevas y no estaban previstas en anteriores regulaciones. El acceso incondi-
cionado a la base de datos permite el tratamiento masivo de la informacion,
lo que facilita la segmentacion del mercado para dirigir esfuerzos comercia-
les en determinadas zonas con margen comercial.

La Audiencia Nacional suspendi6 cautelarmente la Disposicion Adicio-
nal Tercera de la Orden ITC/3860/2007, hasta que la Orden ITC 694/2008
introdujo un nuevo apartado a Orden ITC/3860/2007, que establece que
los clientes pueden mostrar por escrito su deseo que sus datos no sean acce-
sibles, lo que llevo al levantamiento de la citada suspension cautelar.

— Posteriormente, el Real Decreto 1011/2009, de 19 de junio, por el que se
regula la Oficina de Cambios de Suministrador modifica el articulo 7 del Real
Decreto 1435/2002, ampliando los campos de informacidon que debian estar
recogidos en el SIPS. De este modo se incluye el nombre o razén social del
cliente, informacién sobre impagos, y la existencia o no de deposito de garan-
tia. Ademas, este RD modifica el &mbito de aplicacion de la base de datos
SIPS, incluyendo tanto a los clientes de baja tensiéon como a los de alta.

El acceso al SIPS constituye una novedad regulatoria, pues en ningin pais de
nuestro entorno — alguno de los cuales tiene un nivel de liberalizaciéon mayor que
el alcanzado en Espafia— existe un sistema de informacioén con el detalle y grado
de accesibilidad (totalmente incondicionado y sin ningun limite desde el punto de
vista de la normativa de proteccion de datos personales) al existente en nuestro
pais. La CNE ha llamado, por su parte, la atencion sobre la asimetria existente
entre el sector del gas y electricidad en Espaifia pues, hasta la fecha, la normativa
gasista no recoge un tipo especifico de infraccion ante un supuesto incumplimien-
to por parte de las distribuidoras de gas asociado a la negativa de acceso a la base
de datos de puntos de suministro, mientras que en la normativa eléctrica dicha
actuacion se considera una infraccion grave. 4

14. Informe CNE de 13 de septiembre de 2012 sobre evolucion de la competencia en los mercados de gas 'y
electricidad (periodo 2008-2010 y avance 2011), pag. 38. La CNE propone, en este sentido: «establecer
tipos especificos de infracciones por incumplimiento por los distribuidores y comercializadores asociadas a
los procesos de cambio de suministrador y acceso a las bases de puntos de suministro de gas.
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Pues bien, no podemos pasar por alto el hecho de que, antes de que se publi-
carala Orden ITC/3860/2007 y, por tanto, se introdujera en nuestro ordenamien-
to la obligacion ex novo de las distribuidoras de ofrecer un acceso incondicionado
y masivo al registro de puntos de suministro, la CNC abrié expedientes sanciona-
dores a las cinco grandes empresas distribuidoras de electricidad en Espafia, al
entender que el ofrecimiento de un acceso condicionado a su base de datos cons-
tituia una conducta abusiva equiparable a una negativa de acceso.l5

En opinidon de la CNC, el hecho de que la operativa llevada a cabo por las
empresas distribuidoras hasta la entrada en vigor de la Orden ITC/3860/2007
apareciera regulada en un documento de trabajo de la CNE (el ya citado «Flujo-
grama de Procesos») no era justificacion suficiente, dado que no se trataba de un
documento de cardcter normativola Entendié la CNC, en este sentido, que ante
situaciones de vacio legal, la especial responsabilidad que incumbe a las empresas
en posicion de dominio les obliga a comportarse siempre de la forma mas compe-
titiva posible en el mercado, incluso aunque otro tipo de comportamientos no
resulten contrarios al marco regulatorio aplicable —la normativa sectorial eléctrica
en el presente caso.

A través de dichos asuntos, la autoridad de competencia pone de manifiesto,
por tanto, la obligacion de las empresas en posicion de dominio de realizar una
interpretacion lo mas «pro-competitiva» posible de la normativa aplicable.

Y es que, si bien es cierto que el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
defendido que el respeto del marco regulador vigente no garantiza la conformi-
dad de una conducta con la normativa de competencial7, ante situaciones de
vacio legal la cuestion resulta ser mas compleja, pues se impone a las empresas en
posicion de dominio una obligaciéon adicional —que, por cierto, parece ser mas
propia del regulador— consistente en identificar y aplicar la interpretacion «més
pro-competitiva posible» de la norma.

Hay que destacar que, en este caso, esa interpretacion pro-competitiva de la
norma ya habia sido realizada por la CNE a través de un documento de trabajo (el
«Flujograma de procesos») elaborado en coordinacién con los agentes del sector en
el que expresamente se establecian las condiciones necesarias para acceder a las
bases de datos de las empresas distribuidoras. Es por ceflirse a estas condiciones
por lo que posteriormente estas fueron fuertemente sancionadas. El estandar de
diligencia que a través de los referidos asuntos se impone a las empresas en posi-

15. Resoluciones del Consejo de la CNC de 2 de abril de 2009 Céntrica/Endesa, Expediente 641/08; Céntrica/
Iberdrola Expediente 644/08; Céntrica/Union, Fenosa Expediente 642/08 y Céntrica/Viesgo, Expediente
643/08. Ver, también, Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de abril de 2009 Céntrica/Hidrocantabrico,
Expediente 645/08.

16. www.cne.es. Elegibilidad 2003. Propuestas normativas relativas a la gestion y administracion de contratos y
equipos de medida.

17.  Ver, por ejemplo, en relacion al sector de las telecomunicaciones Sentencia del Tribunal General de 29 de
marzo de 2012, Asunto T-336/07, Telefonica c. Comision Europea, apartados 299 y ss.
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cion de dominio, ademas de elevado, resulta enormemente complejo, pues se
traslada al terreno de lo interpretativo.

Y frente a lo anteriormente indicado, también es cierto que no todos los 6rga-
nos judiciales han compartido dicha postura. Asi, por ejemplo, el Juzgado de lo
Mercantil Numero 5 de Madrid considerd, en relaciéon a un asunto relativo al
sector de las telecomunicaciones que, ante una situaciéon de vacio legal equivalen-
te a la expuesta en los asuntos anteriormente referidos, no corresponde a las
empresas en posiciéon de dominio adoptar medidas comerciales que fomenten la
competencia en dichos sectores, sustituyendo asi la labor del legislador pues, efec-
tivamente, no estd en absoluto claro cuales son las obligaciones y limites de actua-
cion atribuibles a las empresas en posicion de dominio ante situaciones de vacio
legal. 18

Medidas de refuerzo de la separacionfuncional de actividades entre empresas distribui-
dorasy comercializadoras

Desde la aprobacion de la Ley del Sector Eléctrico en 1997, que ya introdujo
obligaciones de separacidon entre negocios regulados y liberalizados, se han ido
introduciendo nuevas medidas tendentes a incrementar esta separacion, con el
objeto de garantizar una actuacion independiente y objetiva por parte de los dis-
tribuidores y transportistas.

Cifiéndonos a los cambios introducidos en 2012, el Real Decreto-Ley 13/2012
obliga a las sociedades que desarrollan actividades reguladas a remitir, antes del 31
de marzo de cada afio, al Ministerio de Industria, Energia y Turismo y a la CNE,
codigos de conducta de separacion funcional, y a designar un encargado de cum-
plimiento de las obligaciones de separacion, que serd independiente y tendra
acceso a toda la informacién necesaria. Este encargado de supervision debera
remitir anualmente un informe de cumplimiento de las medidas adoptadas.9

18. Sentencia del Juzgado de lo Mercantil Numero 5 de Madrid, de 11 de noviembre de 2005, Telefoénica/Con-
duit FD 5.a.

19. El articulo 1 del Real Decreto-Ley 13/2012, de 30 de marzo, modifica el articulo 14 de la LSE en el siguiente
sentido:
Los parrafos a) y d) del apartado 2 del articulo 14 quedan redactados como sigue y se incluye un nuevo
parrafo e) con la siguiente redaccion:
a) Las personas responsables de la gestion de sociedades que realicen actividades reguladas no podran par-
ticipar en estructuras organizativas del grupo empresarial que sean responsables, directa o indirectamente,
de la gestion cotidiana de actividades de generacion, comercializacién o de servicios de recarga energética.
Adicionalmente, y sin perjuicio de lo ya establecido en el segundo parrafo del articulo 35.2 de la presente Ley
en materia de transportista Ginico y de exclusividad de desarrollo de la actividad de transporte, el responsable
de administracion de la red de distribucién no podra participar en la gestion cotidiana de las actividades de
transporte.
(-0
d) Las sociedades que realicen actividades reguladas estableceran un cédigo de conducta en el que se ex-
pongan las medidas adoptadas para garantizar el cumplimiento de lo estipulado en los parrafos a), b) y ¢)
anteriores.
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Resulta llamativo, en este sentido, que el Real Decreto-Ley 13/2012 no incorpore
la figura de encargado de supervision, ni establezca un plazo de remision del codi-
go para el sector del gas, produciéndose asi un tratamiento legislativo asimétrico
entre ambos sectores.

Por tltimo, y sin 4nimo de exhaustividad, se establece la obligacion de las
empresas distribuidoras verticalmente integradas de no crear confusion en la infor-
macion y presentacion de su marca e imagen respecto a la identidad propia de las
filiales de su mismo grupo que realicen actividades de comercializacion,2) cuestion
que ya habia sido apuntada por la CNC en diversos informes previos y que viene
a transponer lo establecido en el articulo 26.3 de la Directiva 2009/72/CE.2l

Al mismo tiempo, se ha reforzado la capacidad de supervision de la CNE en esta
materia pues, en virtud del Real Decreto-Ley 13/2012, adquiere la potestad de dictar
instrucciones juridicamente vinculantes, asi como de imponer sanciones ante un
supuesto incumplimiento de las obligaciones relativas a la separacion de actividades.

Lecciones sobre la liberalizacion en el mercado eléctrico minorista

Pese a las medidas anteriormente citadas y los avances realizados durante los ulti-
mos afios, lo cierto es que el problema del déficit estructural de tarifa y la coexis-
tencia de tarifas reguladas y liberalizadas han dafiado de forma severa las condicio-
nes de competencia en los mercados minoristas.

En este apartado seran desarrollados estos dos aspectos, sus efectos en el mer-
cado, asi como referencias de casos similares, y las actuaciones seguidas por las
autoridades de competencia.

Primer impedimento a la liberalizacion: el déficit de tarifa

La regulacion del sector eléctrico en Espafia ha fomentado que durante largos afios
se haya producido un desequilibrio entre los ingresos que se recaudan a través de
los peajes de acceso y los costes reales asociados a dichas tarifas, generandose lo que

Dicho cédigo de conducta establecera obligaciones especificas de los empleados, y su cumplimiento serd
objeto de la adecuada supervision y evaluacion por la persona u 6rgano competente designado por la sociedad
a tal efecto. El encargado de evaluar el cumplimiento sera totalmente independiente y tendra acceso a toda
la informacion de la sociedad y de cualquiera de sus empresas filiales que requiera para el desempefio de su
funcion.

Anualmente, el encargado de supervision presentara un informe al Ministerio de Industria, Energia y
Turismo y a la Comision Nacional de Energia, que sera publicado en el Boletin Oficial del Estado, indicando
las medidas adoptadas para lograr el cumplimiento de lo estipulado en los parrafos a), b) y c) anteriores,

e) La separacion de actividades y, en particular, la separacion funcional, a cuyo efecto las empresas obligadas
deberan remitir al Ministerio de Industria, Energia y Turismo y a la Comisién Nacional de Energia el codigo
de conducta previsto en el articulo 14.2.d) de la presente Ley antes del 31 de marzo de cada afo (...).

20. Articulo 1 del Real Decreto-Ley 13/2012, de 30 de marzo.
21. Informe CNC IPN 57/11. Anteproyecto de Ley de modificacion de la Ley del Sector Eléctrico.
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se conoce como déficit de tarifa. Dicho en otros términos, el déficit de tarifa,
también llamado déficit de ingresos de las liquidaciones, se genera como conse-
cuencia de la insuficiencia de los ingresos obtenidos a través de los peajes de acce-
so para retribuir los costes regulados reconocidos del sistema eléctrico espafiol.22

Los ingresos regulados del sistema resultan, fundamentalmente, de los peajes
de acceso a las redes de transporte y distribucion que son establecidos por el Minis-
tro de Industria, Energia y Turismo previo acuerdo de la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos, de conformidad con lo previsto en el articu-
lo 17.1 de la Ley del Sector Eléctrico.

Por su parte, los costes regulados del sistema eléctrico espafiol son de diversa
naturaleza ya que, por un lado, i) se encuentran aquellos asociados a la actividad
de transporte y distribucién y a la generacion insular y extrapeninsular,2 por otro,
i) las primas a la generacion renovable y cogeneracion, iii) pero también la propia
financiacion del déficit de afios anteriores, iv) asi como otra serie de costes que
legalmente deben ser incluidos (como la financiacién de la propia Comision
Nacional de Energia y otras partidas menores establecidas en la legislacion).

Si bien es cierto que la LSE proclama en su articulo 18 el principio de suficien-
cia tarifaria, esto es, la necesidad de que las tarifas cubran todos los costes necesa-
rios para que el suministro eléctrico se preste en condiciones de eficienciay calidad
sin, por otro lado, ocasionar distorsiones de la competencia en el mercado, la
realidad ha sido, sin embargo, bien distinta, ya que, durante largos afios, las tarifas
sehan mantenido a niveles artificialmente bajos y no han cubierto los costes nece-
sarios para el suministro.

Es preciso indicar que las cantidades resultantes del déficit no son en absoluto
despreciables, pues solo en el afio 2011 el déficit ascendiéo a 3.850 millones de
eurosXy el déficit acumulado desde el afio 2000 hasta el ejercicio 2011 ha ascen-
dido a 29.575 millones de euros.

Por lo demas, la causa principal de los déficits se debe a un conjunto de deci-
siones politicas. Anualmente, se establecia la tarifa integral sin pretender realmen-
te que esta permitiera recuperar todos los costes del sistema, sino simplemente a
partir del incremento admisible sobre la tarifa del afio anterior. Se tom¢ la decision
politica de utilizar la tarifa como un elemento de control de la inflacidén, tratando
de moderar sus incrementos independientemente de cual fuera la evolucion real
de los costes del suministro. Se optd también por incorporar en la tarifa la totali-

22. El Real Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes para la correc-
cion del déficit tarifario del sector eléctrico ha definido el déficit también en este mismo sentido, al indicar
que este responde a: «la diferencia entre los ingresos procedentes de los peajes de acceso a las redes de trans-
porte y distribucion de energia eléctrica y los costes de las actividades reguladas del sector eléctrico que deben
cubrir» (Preambulo, apartado 1 del Real Decreto-Ley 14/2010).

23. La generacion extrapeninsular e insular, a pesar de tratarse de una actividad libre, como la generacion penin-
sular, tiene ingresos regulados, segun lo establecido en el articulo 12 de la Ley del Sector Eléctrico, desarro-
llado por el RD 1747/2003.

24. Fuente: Liquidacion Provisional 14/2011 publicada por la CNE.
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dad de los costes regulados, por lo que el precio de la energia implicito en la tarifa
integral acababa siendo la variable de cierre.

De este modo, la tarifa de cada afio no se basaba en una estimacion del precio
de la energia (que hubiera sido posible, pues ya existia un mercado a plazo razona-
blemente liquido), sino en el precio de la energia que «cabia» para dar lugar a una
tarifa con un incremento politicamente aceptable que incorporara todos los costes
regulados. Esto no se reconocia publicamente: los sucesivos expedientes de tarifas
simplemente incluian un coste de energia como hipotesis de partida, pero este coste
se revelaba insuficiente: al cabo de pocos meses el coste de energia ya acumulado
alcanzaba el que se habia previsto para todo el afio y a partir de ese momento empe-
zaba a crecer el déficit. El sistema se basaba en la ficcion de que la prevision de
precio sobre la que se basaba la tarifa se revelaba incorrecta a mitad de afio.

Este era el denominado déficit ex post Se partia de un expediente de tarifas
equilibrado, aparentemente sin déficit y, tras varios meses, se «descubria» que el
precio de energia era erréneo y que faltaban ingresos. La legislacion establecid un
mecanismo por el que algunos generadores financiaban ese déficit, proporciona-
ban los fondos que faltaban para que el sistema siguiera funcionando. Y tras reco-
nocerse la existencia de este déficit expost se reconocia en la normativa el derecho
a que los financiadores recibieran un porcentaje de la tarifa de los afios posteriores,
para recuperar lo financiado.

Este mecanismo tenia varios problemas:

* Daba una sefial de precio erréonea a los consumidores, que creian que ei
suministro eléctrico era mas barato de lo que en realidad era, y no eran
conscientes de que lo estaban pagando «a plazosy.

* Creaba incertidumbre regulatoria, que afectaba a los mercados financie-
ros y a la valoracién bursétil de las empresas eléctricas financiadoras:
cada aflo, cuando empezaban a faltar ingresos y los generadores tenian
que financiarlos, surgia la duda sobre si posteriormente podrian recupe-
rar las cantidades financiadas. Normalmente transcurrian algunos meses
hasta que este derecho de recuperacion era reconocido por la normativa.

e Introducia una distorsion entre la tarifa regulada y el mercado libre que
frenaba la liberalizacion: la tarifa era artificialmente baja, pues no incor-
poraba todos los costes. Pero los comercializadores en mercado libre si
que tenian que cargar el coste completo, tanto de la tarifa de acceso
como el verdadero precio de la energia, por lo que no podian competir
contra la tarifa.

* Suponia un encarecimiento de la tarifa de los afios posteriores, que debia
incorporar el coste de financiar y recuperar esa falta de ingresos.

A finales de 2006, y con el fin de solucionar al menos dos de los problemas
anteriores el regulador espafiol introduce una figura bastante novedosa denomina-
da déficit ex ante. A partir de la tarifa de 2007 se empieza a incorporar en la tarifa



COMPETENCIA EN LOS MERCADOS DE COMERCIALIZACION DE ELECTRICIDAD 321

una prevision realista del precio de la energia. Al sumar el coste de energia asi
obtenido a los costes de acceso esperados, se obtenia una subida superior a lo poli-
ticamente aceptable. Para mantener el incremento bajo control se fijaba una tarifa
de acceso insuficiente, que sumada con el coste previsto de energia daba una tari-
fatotal politicamente aceptable. Pero, a diferencia de lo que se venia haciendo, se
reconocia desde el principio esa insuficiencia: la norma recogia que esa insuficien-
cia seria financiada por algunos generadores, y que estos podrian recuperar ese
coste en la tarifa de afios posteriores. Este fue el llamado déficit ex ante.
De este modo:

* Se reducia la incertidumbre regulatoria, pues ya no existia la duda de si
la tarifa finalmente permitiria a los financiadores recuperar su coste: el
reconocimiento estaba asegurado desde el principio.

* Dado que la insuficiencia estaba ahora centrada en la tarifa de acceso, que
aplicaba por igual a los clientes en mercado libre y a los que permanecian
en suministro a tarifa, se reducia o eliminaba la distorsién entre ambos.
Ahora los comercializadores si podrian competir contra la tarifa integral.

No obstante, la sefial de precio percibida por el consumidor final seguia estan-
do falseada y el coste de financiar el creciente déficit seguia creciendo.

En suma, se pasa del déficit expost, producido por la diferencia entre el coste
de la energia en el mercado y el implicito en la tarifa integral, a un déficit en las
tarifas de acceso, conocido previamente ex ante. El siguiente grafico representa esta

nueva figura:
Grafico 3
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La tarifa de acceso paga los costes regulados, en 10-15 afios: los consumidores lo pagan
como las redes y el apoyo a las renovables "a plazos”, con intereses
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Curiosamente, tras la introduccidon del déficit ex ante los precios mayoristas
comenzaron a bajar, mientras que los costes regulados empezaron a crecer mucho
mas rapidamente, en particular, el coste de las ayudas para el fomento de las ener-
gias renovables (que se ha multiplicado por cinco entre 2005 y 2010, y alcanzara
un valor en 2012 cercano a los 8.500 millones de euros de un total de costes
regulados de unos 21.000 millones de euros), y el coste de las propias anualidades
para la recuperacion del déficit de afios anteriores (que se ha multiplicado por siete
entre 2005 y 2010 y alcanzard en 2012 un importe préximo a 2.300 millones de
euros).

El efecto del déficit en el proceso de liberalizacion se ve reflejado en la gréfica
siguiente, tomada del Informe de Supervision del Mercado Minorista de Electricidad,
Segundo Semestre de 2010, publicado por la CNE el 29 de junio de 2011.

Grafico 4. Porcentaje de energia suministrada a través de comercializador libre
sobre el total del consumo (con calendario elegibilidad y desaparicion
de tarifas).

Desaparicion Tarifa
tarifas ultimo
alta tension recurso

Toda la alta tension Todos

Fuente: SINCRO.

Tal y como puede apreciarse en el grafico anterior, entre 1998 y 2003 se pro-
duce un avance progresivo del grado de liberalizacion, a medida que se va amplian-
do el colectivo de consumidores con derecho a elegir suministrador. A partir de
2005 se produce un importante retroceso en el grado de liberalizacion, debido a
la subida de precios mayoristas que no se transfirieron a la tarifa, y el consiguiente
incremento del déficit. En esta situacion, los comercializadores no podian compe-
tir con la tarifa.

El grafico 5 muestra la evolucion del déficit generado cada afo. Puede verse
como 2005 muestra un importante incremento de la insuficiencia tarifaria, en
paralelo con el mencionado retroceso del grado de liberalizacion.

Esta tendencia de retroceso de la liberalizacion cambia a partir de 2007 (pesar
de que sigue generandose déficit), con la introduccion del déficit ex ante. Cuando
el déficit se produce en la tarifa de acceso y afecta por igual a todos los consumi-
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dores, los comercializadores pueden volver a competir con la tarifa. No obstante,
mientras persisten tarifas reguladas el grado de liberalizacion se mantiene relativa-
mente bajo. Se observa un incremento importante a mediados de 2008, con la
desaparicion de las tarifas de alta tension, y otro a mediados de 2009, con la des-
aparicion de las tarifas integrales de baja tension. No obstante, a partir de esa
fecha, la persistencia de la tarifa de ultimo recurso supone un freno a la liberaliza-
cion, como se discutird en la seccién siguiente.

Grafico 5
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2. Déficit peninsular reconocido en el RD 485/2009 (2.280 M€). Déficit peninsular reconocido en el RD
437/2009 (347 M€).

3. Déficit peninsular liquidacion 14/2007, se aplica minoracion de ingresos de C02-43 M€ (1.181 M€). Défi-
cit extrapeninsular reconocido en el RD 437/2010 (347 M€).

4. Déficit peninsular liquidacion 14/2008, se aplica minoracion de ingresos de C02-1.179 M€ (4.641 M€).

Déficit extrapeninsular reconocido en el RD 437/2010 (467 M€).

Déficit peninsular liquidacion 14/2009, se aplica minoracion de ingresos de CO2-1S09-316 M€.

Déficit peninsular liquidacion 14/2010.

Déficit peninsular liquidacion 14/2011.
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Fuente: MITyC, CNE.

Los perniciosos efectos del déficit de tarifa no se limitan al freno de la liberali-
zacion: este también ha provocado que los consumidores reciban una imagen
distorsionada del precio de la electricidad (que parecia mas bajo de lo que era en
realidad), incentivando el exceso de consumo y eliminando, de este modo, las
sefiales econdmicas a favor del ahorro y la eficiencia energética.

Ademas de todo esto, la carga financiera resultante del déficit de tarifa ha teni-
do que ser soportada por cinco empresas eléctricas (las que forman parte de
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UNESA) discrecionalmente identificadas por el legislador.25 Contrariamente a lo
que suele pensarse, el déficit de tarifa no es una pérdida directa para las eléctricas:
no supone que estas no cobren lo que se les debe, sino que lo cobran «a plazosy», a
lo largo de 100 15 afios. Las empresas contabilizan esos ingresos, que aparecen en
sus resultados e incluso pagan impuestos por ellos. No obstante, el déficit no solo
ha supuesto que estas empresas hayan de soportar un coste financiero que les ha
sido reconocido solo parcialmente (causdndoles una pérdida patrimonial relevan-
te), sino que ademas ha supuesto un incremento notable de su nivel de endeuda-
miento (que, no debe olvidarse, beneficia a algunos de sus competidores, que
siguen recibiendo puntualmente la retribucion regulada que les corresponde en
concepto de ayudas a la generacion renovable y la cogeneracion). Este obligado
endeudamiento se ha convertido en una carga insoportable en la situacion actual
de restriccion crediticia de los mercados financieros.

Segundo impedimento a la liberalizacion: la coexistencia de tarifas reguladas
y precios libres. Vision de las autoridades de competencia

Como se ha indicado con anterioridad, el proceso de liberalizacién en sector eléc-
trico espafiol se ha realizado de forma progresiva, conviviendo durante largos
periodos las tarifas integrales — fijadas administrativamente y que en ocasiones no
eran representativas del coste real— con la posibilidad de adquirir la energia eléc-
trica a precios libremente pactados con los comercializadores. Esta coexistencia ha
impedido la liberalizacion y la libre competencia.

Una vez constatados los perniciosos efectos resultantes de la fijacion por el
legislador de tarifas no suficientemente aditivas, la siguiente pregunta que necesa-
riamente nos hacemos es la de cudl ha sido la posicion de las autoridades comuni-
tarias en cuanto a la facultad de los Estados miembros de intervenir y fijar el precio
una vez los mercados energéticos han sido tedricamente liberalizados: existe
alguna reserva o limite al respecto? La respuesta a este interrogante se encuentra
precisamente en la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia en el marco de una
cuestion prejudicial planteada por un tribunal italiano (asunto Federutility).

En dicho asunto, el Tribunal de Justicia analiz6 la facultad y limites que tienen
los Estados miembros para fijar tarifas reguladas bajo la perspectiva de la Directiva

25. La Disposicion Adicional Vigésimo primera de la LSE, impone la obligacion de que sean las siguientes em-
presas las que transitoriamente financien el déficit de tarifa y de acuerdo a los siguientes porcentajes, sin que
la norma justifique ni motive dicho reparto:

* Endesa, S. A.: 44,16 %.

¢ Iberdrola, S. A.: 35,01 %.

e Unidn Eléctrica Fenosa, S. A.: 12,84 %.

* Hidroeléctrica del Cantabrico, S. A.: 6,08 %.
* Elcogas, S. A.: 1,91 %.
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2003/55/CE,2% sobre normas comunes para el mercado interior del gas, cuestion
que, por lo demas, es perfectamente trasladable al sector eléctrico dadas las simili-
tudes existentes entre ambos sectores.

Concretamente, la normativa italiana permitia, tras la plena liberalizacion del
mercado del gas, la posibilidad de que el regulador energético fijara los precios de
referencia del suministro de gas natural a los clientes domésticos, entendiendo por
tales una categoria indeterminada y no definida que no implicaba, por si misma,
una valoracion de las dificultades socioecondémicas particulares de dichos clientes
que pudiera servir de justificacion a efectos de fijar los precios de referencia.

En este contexto, un tribunal italiano plante6 una cuestion prejudicial sobre si
resulta 0 no contrario a la normativa comunitaria una norma nacional que reco-
noce al regulador energético la facultad de fijar precios de referencia en el mercado
de suministro de gas natural a los clientes domésticos, y ello a pesar de que dicha
facultad se reconoce tras la completa liberalizacion del mercado. El Gobierno ita-
liano justificaba la medida en cuestion alegando la falta coyuntural de competen-
cia real en el mercado nacional del gas y la tendencia alcista del precio de los
productos petroliferos en mercados internacionales, lo que contribuia a presionar
los precios del gas al alza y por encima de lo que se consideraba «razonabley.

Frente a esta cuestion, que insistimos es perfectamente trasladable al sector
eléctrico, el Tribunal de Justicia indicé que, en un mercado cuya liberalizacion esta
tedricamente completada, si es posible determinar el importe del precio de sumi-
nistro de gas natural a condicion de que dicha intervencion esté sujeta a los
siguientes limites:

— persiga un interés econdomico general consistente en mantener el precio del
suministro de gas natural a un nivel razonable;

— solo menoscabe la libre fijacion de precios durante un periodo de tiempo
necesariamente limitado;

— la intervencion esté claramente definida, sea transparente, no discriminato-
ria y controlable, garantizando a las empresas el acceso a los consumidores
en igualdad de condiciones.

Por tanto, si bien el Tribunal de Justicia no se ha opuesto a la facultad de los
Estados miembros de fijar tarifas reguladas en mercados cuya liberalizacion ha sido
tedéricamente completada, dicha facultad esta sujeta a importantes restricciones.

Asi, ademas de que las medidas en cuestion estén temporalmente limitadas y
persigan un interés economico general debidamente justificado, estas deben estar
claramente definidas, ser transparentes y sobretodo no resultar discriminatorias. El
Tribunal de Justicia entendié desde un principio la necesidad de que la interven-
cion de la Administracion en este ambito esté sujeta a unas condiciones muy

26. Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de abril de 2010, asunto C-265/08.



326 MARTA MARANON HERMOSO, ANDRES MORATA CESPEDES Y JUAN JOSE ALBA RIiOS

estrictas que impidan a esta controlar de forma permanente los precios del gas en
el mercado por debajo de niveles de precio razonables, generando con ello efectos
distorsionadores en el mercado que impidan a los comercializadores acceder en
condiciones de igualdad a los clientes. Efectivamente, la intervencion del regula-
dor en el mercado ha de tener un cardcter necesariamente limitado a fin de evitar
que se posponga sine die la verdadera liberalizacion.

Por su parte, la Comisiéon Europea ha sido consecuente con la Sentencia dicta-
da en el asunto Federutility aqui referido, pues no ha dudado en iniciar procedi-
mientos de infracciéon en aquellos casos en los que se han identificado tarifas
reguladas supuestamente discriminatorias que pudieran dar lugar a una distorsion
de la competencia en el Mercado Comun.

En efecto, durante los ultimos afios, la Comision Europea ha iniciado varios
procedimientos de ayudas de Estado al objeto de analizar la compatibilidad con el
Mercado Comun de determinados regimenes de ayuda concedidos bajo la forma
de precios de electricidad artificialmente bajos en beneficio de determinadas
empresas, fundamentalmente, grandes consumidores industriales.

El contexto en el que se han llevado a cabo estas investigaciones es ciertamente
complejo, pues los procesos de liberalizacion de los mercados de electricidad han
estado marcados por un contexto internacional que ha favorecido que los precios
de la electricidad crecieran, en algunas ocasiones, por encima de lo esperado. En
efecto, es conocido que los fuertes incrementos de precio que se han producido en
los combustibles durante determinados periodos han generado un efecto cascada
sobre los precios finales de la electricidad.

Si bien la Decision emitida por la Comisiéon Europea en el asunto Alcoa es una
de las mas relevantes,27la Comision ya se habia mostrado contraria a la concesion
de tarifas de electricidad preferenciales en un asunto anterior (asunto TerniX).

Asi, la Decision emitida por la Comisiéon Europea en el asunto Temni-, que ha
sido confirmada por el Tribunal General® sefiala, sin ambages, que la ayuda al
funcionamiento concedida bajo la forma de un precio reducido de la electricidad a
una empresa con un alto consumo energético, es decir, a una empresa para la que
la energia eléctrica constituye uno de los principales factores de coste, constituye
una forma de ayuda que falsea la competencia, ya que esta tiene un impacto fun-
damental y directo en los costes de produccion de la empresa y, consecuentemente,
en la posicion competitiva de la misma. La Comision rechazé de plano los argu-
mentos esgrimidos por parte del Estado italiano en cuanto al riesgo existente de
deslocalizacion de grandes consumidores industriales al indicar que «con respecto

27. Decision de la Comision Europea de 19 de noviembre 2009, relativa a la ayuda estatal C 38/A/04 y C36/B/06
ejecutada por Italia a favor de Alcoa Transformazioni. DO L 227/62 de 28.8.2010.

28. Decision de la Comision Europea de 20 de noviembre de 2007, relativa a la ayuda estatal C 36/A/06 eje-
cutada por Italia a favor de ThyssenKrupp, Cementir y Nuova Terni Industrie Chimiche. DO L 144/37 de
4.6.2008.

29. Sentencia del Tribunal General de 1 de julio de 2010-Cementir Italia/Comision (asunto T-63/08 Cementir).
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al supuesto riesgo de deslocalizacion fuera de la UE, la Comisidén sefiala que, tanto
en su practica de decision como en lajurisprudencia de los tribunales comunitarios,
no existe ninglin caso en que este argumento se haya utilizado para justificar la
concesion de ayudas estatalesy. Como veremos, constituye este un importante
argumento de fondo que, no en pocas ocasiones, ha impulsado a que algunos
Estados miembros adopten diversas medidas, siempre bajo la formula de tarifas
eléctricas preferenciales, y con el claro objetivo de reducir el riesgo socioeconémico
resultante de la deslocalizacion de grandes consumidores industriales de electricidad.

En el asunto Alcoa, la Comision confirma, de nuevo, la posicion adoptada en
el asunto Terni respecto a la concesion de tarifas preferenciales a un grupo selectivo
de empresas.30 En la referida decision, la Comision Europea ha considerado que la
tarifa sujeta a investigacion conferia una ventaja econémica a favor de Alcoa, dado
que el nivel de la tarifa era sustancialmente menor al precio de mercado aplicable
a otros operadores. La medida beneficiaba de forma selectiva a Alcoa, afectaba al
comercio entre los Estados miembros y se otorgaba a través de recursos estatales
imputables al Estado.3l La Comision se muestra tajante a la hora de valorar la
supuesta compatibilidad de la medida con el Mercado Comun, al sefialar que la

30. A principios de los anos 90, la empresa estatal Aluminux fue reestructurada y posteriormente vendida a
Alcoa. El Gobierno italiano acordé que la privatizacion de Aluminux se realizaria a condicion de que el
suministrador historico de electricidad en Italia (Enel) suministrara electricidad a Alcoa bajo una tarifa pre-
ferencial durante un periodo de 10 afios, de modo que transcurrido dicho plazo esta se alienaria a la tarifa
aplicable al resto de los consumidores. Mediante Decision 96/C 288/04 (Decision Aluminux) la Comision
Europea puso fin al procedimiento iniciado en relacion a la referida tarifa, al considerar que la medida en
cuestion no constituia una ayuda de Estado, pues el suministrador de electricidad estaba actuando del mismo
modo que un operador privado en el mercado. La regién de Cerdeifia, en la que se ubicaba el beneficiario de
la medida era, en efecto, una zona en aquel momento caracterizada por un agudo exceso de capacidad y falta
de interconexion lo que, entendi6 la Comision, conferia una importante capacidad de negociacion a clientes
como Alcoa. La Comision concluyo, por tanto, que la mencionada tarifa no constituia una ayuda de Estado a
efectos de lo dispuesto en el articulo 87 CE, apartado 1 (actual articulo 107 del TFUE) en la medida en que
el suministrador de electricidad habia obrado como cualquier operador que actiia en condiciones normales
de mercado, toda vez que esta tarifa le permitia seguir suministrando electricidad a determinados clientes con
una gran capacidad de negociacion.

La tarifa preferencial inicialmente analizada por la Comision Europea fue posteriormente prorrogada por
Italia en dos ocasiones, cubriendo la segunda extension hasta el afio 2010. Se procedid, asimismo, a modificar
el sistema de financiacion inicialmente previsto, de modo que la carga financiera derivada de los sistemas
de tarifa preferencial paso a ser trasladada al conjunto de los consumidores de electricidad. En un primer
estadio, los componentes compensatorios fueron anticipados por los distribuidores para después ser reem-
bolsados por un ente estatal (Casa Conguaglio) mediante una exaccion parafiscal. Posteriormente, la gestion
administrativa de la compensacion fue trasladada en su totalidad al referido ente estatal, de modo que Alcoa
adquiria la energia eléctrica a precio de mercado y recibia el reembolso correspondiente por parte del ente
estatal, compensacion que era igualmente financiada mediante una exaccion parafiscal aplicable a todos los
consumidores.

Estas modificaciones no fueron notificadas a la Comision Europea, lo que dio lugar a la incoaciéon de un pro-
cedimiento de ayudas de Estado, que concluyé mediante Decision de 19 de noviembre de 2009. (Decision de
la Comisioén Europea de 19 de Noviembre 2009 relativa a la ayuda estatal C 38/A/04 y C36/B/06 ejecutada
por Italia a favor de Alcoa Transformazioni. DO L 227/62 de 28.8.2010).

31. En lo que a este ultimo requisito se refiere, la Comision llama la atencion sobre el hecho de que la tarifa en
cuestion se financiaba mediante una exaccion parafiscal impuesta al conjunto de los consumidores y que era
recaudada a través de un fondo de compensacion (Cassa Conguaglio) que cumplia las instrucciones precisas
recogidas en las decisiones del regulador energético italiano. La cuestion fundamental consistia, por tanto,
en determinar si el Estado podia o no controlar de forma directa o indirecta los fondos utilizados para la
financiacion de la tarifa objeto de investigacion.
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fijacion de tarifas artificialmente bajas genera obstaculos e impide el acceso de
nuevos operadores al mercado rechazando, por tanto, los argumentos esgrimidos
por parte del Estado italiano en cuanto a la adecuacion de la tarifa preferencial para
paliar las imperfecciones del mercado sardo de energia eléctrica. En este sentido, la
Comision rechaza la existencia de un nexo causal entre la tarifa preferencial y la
situacion del mercado sardo al sefialar que dichas tarifas ofrecian unicamente una
solucion a un circulo limitado de operadores con, por otra parte, un alto poder de
negociacion. Asimismo, y por las razones ya expuestas en el asunto 7erni, la Comi-
sion rechaza el argumento esgrimido en cuanto a la necesidad de la medida a
efectos de evitar la deslocalizacion fuera de la UE de empresas electrointensivas.

La Comision Europea ha iniciado, igualmente, procedimientos formales de
investigacion ex articulo 108.2 del TFUE contra Francia y Espaifia, al considerar
que determinadas tarifas preferenciales aplicadas por dichos Estados en beneficio
de un grupo selectivo de empresas podrian constituir ayudas de Estado incompa-
tibles con el Mercado Comun.3

A fecha de terminacién del presente articulo, la Comisién Europea no ha emi-
tido aun una decision relativa a la investigacion iniciada contra el régimen de
tarifas espafiol, investigacion que, por lo demads, se limita al afio 2005. Por su
parte, la Comision Europea ha autorizado el régimen de ayudas francés al consi-
derar que el poder de mercado histéricamente ejercido por EDF podia quedar
limitado a través de este tipo de tarifas33. No obstante, la Comision condiciona la
decision de autorizacion al cumplimiento de estrictas obligaciones, entre las que

La Comision Europea trae, en este sentido a colacion el asunto Essent al considerar que este era perfectamente
aplicable al asunto de Alcoa a efectos de determinar la concurrencia del elemento de transferencia de recursos
estatales.

En el asunto Essent, los Paises Bajos habian introducido por ley un suplemento en las tarifas eléctricas. Este
suplemento lo abonaban los consumidores de electricidad a los operadores de la red quienes, a su vez, transfe-
rian los importes correspondientes a un organo de la Administracion (SEP). Este organismo no tenia ningtn
margen de discrecionalidad en la gestion de los fondos y operaba bajo el estricto control de las autoridades. El
Tribunal concluyo6 que el producto de este suplemento constituia un recurso estatal al considerar que el suple-
mento tarifario habia sido impuesto mediante una ley nacional y constituia, por lo tanto, una imposicioén. La
SEP no estaba autorizada a utilizar el producto de este suplemento pata fines distintos de los establecidos por
la ley, lo que significa que los recursos permanecian bajo control piblico y las autoridades nacionales podian
disponer de ellos. El Tribunal considerd que estos elementos eran suficientes para declarar que los fondos en
cuestion constituian recursos publicos.

Al igual que en el asunto Essent, la Comision considera que en el asunto Alcoa aqui comentado el suplemento
tarifario utilizado para financiar es igualmente obligatorio y se impone a todos los consumidores. Por su
parte, el fondo de compensacion centraliza y administra el producto de la exaccion parafiscal y esta esta sujeta
a las mismas restricciones que en el asunto Essent, puesto que no puede utilizar los fondos recaudados con
fines distintos a los fijados por la ley (la financiacion de los regimenes tarifarios preferenciales). El Estado esta,
ademas, en condiciones de controlar y orientar la utilizacién de los recursos, por lo que los recursos del fondo
de compensacion se mantienen igualmente bajo control publico, lo que lleva a la Comision a concluir que
la medida esta financiada mediante recursos publicos. Sefiala la Comision, adicionalmente, que la tarifa pre-
ferencial es imputable al Estado dado que la base juridica de la medida se encuentra en disposiciones legales
nacionales.

32. Ayuda Estatal C17/07 (ex NN 19/07)-Tarifas reguladas de electricidad en Francia. DOC 096 de 25.04.2009.
Ayuda Estatal C 3/2007 (ex NN 66/2006)-Espaiia. Tarifas eléctricas reguladas. DO C043 de 27.02.2007

33. IP/12/595. Aides d Etat: La Commission valide sous conditions les aides présentes dans les tarifs réglementés
de 1%¢lectricité en France.
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destacan la obligacion de reformar el mercado francés y, a partir del afio 2015,
revisar de forma anual la desaparicion efectiva de dichas tarifas.

El caso de las tarifas de ultimo recurso

Tras la desaparicion de las tarifas integrales, la Gnica tarifa regulada que persiste en
Espaiia es la tarifa de Giltimo recurso (conocida como TUR). Legalmente el sumi-
nistro de ultimo recurso se equipara al mercado libre y la naturaleza de laTUR es
distinta a la de las antiguas tarifas integrales. No obstante, desde el punto de vista
del cliente resulta practicamente equivalente y tiene efectos muy similares en el
comportamiento del mercado.

El fundamento juridico que subyace a la figura del suministro de ultimo recur-
so podemos encontrarlo en el articulo 3.3 de la Directiva 2003/54/CE, sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad, que dispone lo
siguiente:

«Los Estados miembros deberan garantizar que todos los clientes domésti-
cos y, cuando los Estados miembros lo consideren adecuado, las pequefias
empresas que empleen menos de cincuenta personas y cuyo volumen de
negocios o balance general anual no exceda de 10 millones de euros, disfru-
ten en su territorio del derecho a un servicio universal, es decir, del derecho
al suministro de electricidad de una calidad determinada, y a unos precios
razonables, facil y claramente comparables y transparentes. Para garantizar
la prestacion del servicio universal, los Estados miembros podran designar

un suministrador de ultimo recurso (...)»*

La Directiva comunitaria propone, por tanto, la designacién de un Suministra-
dor de Ultimo Recurso para determinados clientes (domésticos y pequeiias empre-
sas), todo ello con el objeto Gltimo de garantizar la prestacion de un servicio a unos
precios «razonables, facil y claramente comparables y transparentesy.

Si bien es cierto que los Estados miembros tienen discrecionalidad para deter-
minar el &mbito subjetivo de los consumidores con derecho al Suministro de
Ultimo Recurso, es preciso poner de relieve que este no ha de ser confundido con
una suerte de tarifa artificialmente baja en beneficio de un determinado grupo de
clientes, pues las tarifas de ltimo recurso han de ser (al igual que ocurria en el caso
de las tarifas integrales) necesariamente suficientes y aditivas, a fin de evitar gene-
rar un déficit en el sistema con los consecuentes problemas adicionales que dicha
situacion puede provocar en perjuicio del desarrollo de la competencia en los
mercados minoristas.

En algunos foros se ha apuntado, incluso, a la necesidad de que el suministro
de ultimo recurso quede reducido al ambito subjetivo de los llamados «clientes
vulnerables» (tal y como aparecen definidos en el articulo 3.5 de la Directiva
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2003/54/CE), al entender que las tarifas reguladas no pueden ser aplicadas de
forma generalizada a todos los clientes o a una categoria de clientes,34cuestion que,
por otro lado, no se aleja de las ultimas propuestas de reforma del sector eléctrico
realizadas por el Gobierno, entre las que se incluye liberalizar atin mas la actividad
de suministro mediante una reduccién del ambito de aplicacion de la tarifa de
ultimo recurso.3

Y esta misma propuesta ha sido también defendida por la CNE, quien, en su
ultimo Informe sobre la evolucion de la competencia en los mercados del gas y la
electricidad, apunta a la necesidad de hacer desaparecer los precios finales regula-
dos (manteniendo tan solo un sistema de proteccion para los consumidores vulne-
rables) al entender que:

los precios finales regulados no constituyen necesariamente un mecanismo
de proteccion de los consumidores, dado que pueden dificultar la compe-
tencia si obstaculizan la entrada de nuevos competidores y/o impiden la
introduccion de nuevas ofertas, limitando asi la capacidad de eleccion de los

consumidores.36

Por ultimo, la Comisidon Europea, en su reciente Comunicacién «Making the
internal energy market work», publicada el 15 de noviembre de 2012, pone de
manifiesto que las tarifas reguladas desincentivan la entrada de comercializadores
en ¢l mercado, asi como la realizacion de ofertas atractivas:

However, at present, price regulation in many Member States prevents
suppliers from offering attractive Services and tailor-made and dynamic
pricing schemes. It discourages new entrants that could challenge the
incumbents. In some Member States prices are even regulated by the State
for some or all customer groups at levels below market costs. This can lead
to energy tariff déficits borne by energy companies or by public finance,
which may burden future energy consumers or taxpayers with serious costs.

This also fails to provide the right incentive for efficient energy use. It is

34. «End-user price regulation». An ERGEG Position Paper. Ref. E07-CPR-10-03, 18 July 2007: «However,
protecting vulnerable customers should not be confused with regulated tariffs for all (or certain categories) of
customers. It is ERGEG % view that fully open markets with well functioning competition cannot in the long
term coexist with regulated end-user energy prices. End-user price regulation in electricity and gas markets
distorts the functioning ofthe market and jeopardizes both security ofsupply and the efforts to fight climate
change. Therefore end-user price regulation should be abolished or, where appropriate, brought into line
with market conditions».

35. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 26 de septiembre de 2012, n.° 62, pag. 30. Interven-
cion del Ministro de Industria, Turismo y Energia: «;Qué vamos a hacer en paralelo a la tramitacién de ese
proyecto de ley para el sector eléctrico? (...) En sexto lugar, una liberalizacion del suministro y por tanto una
disminucion de la tarifa de ultimo recurso».

36. Informe CNE sobre evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad (periodo 2008-2010y avance
2011), 13 de septiembre de 2012, pag. 34.
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clear that such a situation is not conducive to the development ofa compe-
titive market and is economically unsustainable.

Even ifregulated prices allow the cost of operations to be covered, they do
not send the right price signdis needed to secure efficient investment. They are
perceived by investors as an indicator of political interference which stifles
investment. While a number of Member States have already allowed electrici-
ty and gas prices to be free of State intervention, including for retail consumers,
and the Commission has agreed with several others a timely phase-out of
regulated prices, the majority of Member States still intervene in some form in
retail price formation.

The Commission has earlier opened a number ofinfringement procedures
against Member States regulating prices for industrial customers. A recent
European Court ofJustice ruling States that price regulation can be compatible
with EU law only under strictly defined circumstances.

Member States should seek to cease regulating electricity and gas prices for
all consumers, including households and SMEs, taking into account universal
Service obligation and effective protection of vulnerable customers. Suppliers
should clearly spell out the different cost elements in the final cost for their
customers, to encourage well-informed decision-making.

The Commission will continué to insist on phase-out timetables for regu-
lated prices being part of Member States> structural reforms. The Commission
will continué to promote market-based price formation in retail markets,
including through infringement cases against those Member States maintai-
ning price regulation that is not meeting the conditions laid down by EU law.

Evolucion y estado actual de la competencia en los mercados minoristas

Estructura de los mercados minoristas y su definicion desde el punto de vista de
competencia

Desde un punto de vista de la definicion del mercado del producto, tanto la auto-
ridad espafiola de defensa de la competencia, como la Comision Europea han
defendido que la actividad de comercializacion de electricidad estd formada por
dos mercados separados en funciéon del parametro de comportamiento de los con-
sumidores, distinguiendo, de este modo, entre el mercado de suministro a clientes
conectados a alta tension y el de suministro a clientes conectados a baja tension.37

37. Ver, entre otros, asunto C-0098/08-Gas Natural/Unioén Fenosa, Resoluciéon Consejo CNC 11.02.2009.
asunto COMP/M.3440 ENI/EDP/GDP, Decision Comision Europea de 9.12.2004.
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El mercado de suministro de electricidad a clientes conectados a alta tension es
un mercado fundamentalmente formado por clientes industriales para los que la
electricidad constituye un factor importante del proceso productivo, ya que el
coste eléctrico puede representar una proporcion importante de sus costes totales.
Este mercado, ademas de estar formado por un nimero menor de clientes, pero
con un nivel de consumo sustancialmente mayor al que caracteriza a los clientes
de baja tension, lo integran consumidores que conocen bien como funciona el
sistema eléctrico y, en ocasiones, pueden gestionar sus curvas de carga. Algunos de
ellos tienen competidores internacionales y las diferencias de coste de la energia
constituyen un factor de competitividad que les puede llevar a incrementar o
reducir su produccién (y, por tanto, su consumo energético). Por estas razones su
demanda de electricidad tiende a ser elastica al precio.

Por su parte, el comportamiento de los consumidores de baja tension, donde
coexisten consumidores domésticos y PYMES, es radicalmente distinto.

Asi, para los consumidores domésticos y pequefios comercios el coste de la
electricidad tiene normalmente un peso menos relevante sobre sus costes totales.
Generalmente, estos consumidores no suelen dedicar muchos recursos a la busque-
da de informacion y a la comparacion de ofertas comerciales lo que, en palabras
de la CNE, demuestra que «su sensibilidad al precio es generalmente reducida y la
disponibilidad al cambio de suministrador es escasa».8No obstante, es cierto que,
sin perjuicio de que las PYMES constituyen un colectivo de consumidores muy
dispar y diverso, estos consumidores muestran una mayor sensibilidad al precio de
la electricidad que los consumidores domésticos.

Por otro lado, desde un punto de vista de la definicion del mercado geogréafico,
las autoridades de defensa de la competencia han considerado que los mercados
minoristas tienen dimension nacional en la medida en que los distintos oferentes
establecen sus estrategias competitivas y ofertan sus servicios a nivel nacional.®

Situacion actual de la competencia en los mercados minoristas: problema
estructural o coyuntural?

El contexto energético europeo ha estado caracterizado durante los ultimos afios
por el paso de una situacion de crecimiento sostenido a una situacion de crisis
econdmica generalizada, que ha dado lugar a una caida de la demanda de la elec-
tricidad, asi como a una mayor incertidumbre en cuanto a las posibilidades de
financiacion de las infraestructuras energéticas. Se mantiene, asimismo, un alto
grado de dependencia energética en la mayoria de los paises de la Unidén Europea.

38. Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad (periodo 2007-2009),
pag. 168.

39. Resolucién del Consejo de la CNC de 7 de noviembre de 2008, Expediente C—0098/08, pag. 17.
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En el &mbito nacional, durante los ultimos afios se ha producido una impor-
tante bajada de la demanda, que ha tenido lugar en una situacion de exceso de
oferta, desencadenada por un conjunto de factores entre los que destacan la crisis
economica y financiera nacionales e internacionales, un aumento en la potencia
instalada de los ciclos combinados de gas, asi como un esquema de ayudas a las
energias renovables que ha motivado que la potencia instalada de estas tecnologias
crezca muy por encima de las previsiones y objetivos.

Pues bien, en este contexto se observa que en los mercados minoristas de
comercializacion de electricidad en Espafia se ha producido una reduccion del
grado de concentracion, asi como un incremento de la presion competitiva, espe-
cialmente en lo que al mercado de alta tension se refiere.

Segtn datos aportados por la CNE, en el conjunto de los mercados minoristas
de alta y baja tension se observa una disminucion del HHI de casi 270 puntos
entre 2008 y 2010 (desde 2.809 a 2.543),4una creciente captacion de clientes por
parte de algunas comercializadoras fuera de su area de distribucidén, lo que ha
contribuido a reducir la tasa de fidelizaciondl y un aumento sostenido de la energia
suministrada por comercializadoras en el segmento libre de mercado.4

Destaca, igualmente, un aumento significativo de la tasa de cambio de sumi-
nistrador, también denominada tasa de switching, lo que constituye otra muestra
del creciente dinamismo del mercado. Segun datos de la CNE, en el afio 2011 en
electricidad se alcanz6 una tasa de switching del 10% (con respecto al 7,4% en
2010 y 5,23% en 2009), tasas que, a su vez, resultan ser superiores a las identifi-
cadas en otros sectores como de telecomunicaciones (segun datos de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, la tasa de switching en telefonia fija fue
del 8,8% y en telefonia movil del 9,3% en 2010).48

Sin perjuicio de lo anterior, es un hecho notorio que el grado de concentracion
en el mercado doméstico de baja tensién sigue siendo mayor al existente en el
mercado de alta tension. En el mercado doméstico de baja tensidn se sigue regis-
trando un mayor grado de concentracién y menor presion competitiva, debido a
que se trata de una tipologia de consumidores con una demanda menos elastica,
mayores costes relativos de switching y, lo que es mas importante atin, porque las

40. Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad (periodo 2008-2010y
avance 2011), pag. 98.

41. Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad (periodo 2008-2010y
avance 2011), pag. 17: «Cabe resaltar el creciente dinamismo observado en la actividad de comercializacion,
debido a la creciente captacion de clientes por algunas empresas fuera de sus areas de distribucion, también
en el segmento doméstico-comercial. Como consecuencia, se estd reduciendo la tasa de fidelizacion de los
consumidores doméstico-comerciales (...)».

42. Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad (periodo 2008-2010y
avance 2011), pag. 88: «En lo que concierne al reparto entre mercado libre y mercado regulado, se observa un
aumento de la energia suministrada por comercializadoras en el mercado libre, pasando de un 41% en 2008,
al 70% en 2010, al 76% en 2011».

43. Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad (periodo 2008-2010y
avance 2011), pag. 15.
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ofertas que se realizan en dicho mercado estdn totalmente condicionadas por la
tarifa de ultimo recurso, lo que sigue limitando las posibilidades de entrada y
desarrollo de comercializadores libres.

Asi ha sido expresamente reconocido por la propia CNE, quien no ha dudado
en indicar que en el caso de los consumidores domésticos «las ofertas en mercado
libre estan totalmente condicionadas por la existencia de una tarifa de ultimo
recurso» (Informe CNE sobre evolucion de la competencia en los mercados de gasy
electricidad de 13 de septiembre de 2012, pag. 93).

En efecto, aun después de la desaparicion de la tarifa integral o tarifa regulada
«tradicional» se ha mantenido una tarifa de Gltimo recurso, accesible a los consu-
midores con potencias contratadas inferiores a 10 kW, con precios establecidos por
la Administracion. Pues bien, la experiencia demuestra que los componentes de la
tarifa de altimo recurso estan dimensionados de forma muy ajustada, por lo que
resulta muy dificil competir contra ella.

En este sentido, la CNE ha sefialado que «las estimaciones realizadas muestran
que si se incluye el margen comercial reconocido en la tarifa de ultimo recurso, los
margenes llegan a ser nulos»,4 1o que demuestra que la intervencion regulatoria se
convierte, de nuevo, en una barrera de entrada en perjuicio de los comercializado-
res que quieran acceder al mercado doméstico y pone de manifiesto que, en contra
de lo sefialado en otros foros, la competencia relativamente débil en este segmento
no es un problema de comportamiento de los operadores sino un problema estruc-
tural de disefio de mercado dificilmente subsanable sin la aplicacion de las correc-
ciones regulatorias correspondientes. Esta cuestion fue igualmente puesta de
manifiesto por la CNE en un Informe anterior relativo a la evolucién de la com-
petencia en los mercados de gas y electricidad durante el periodo 2006-2008.45

Por otro lado, los datos publicados por la CNE en cuanto a la intensidad de las
ofertas realizadas en el mercado minorista de baja tensiéon ponen de manifiesto la
falta de interés mostrada por la mayoria de los comercializadores hacia el mismo,
lo que refrenda las afirmaciones anteriormente realizadas.

Y es que en el informe de 13 de septiembre de 2012 emitido por la CNE se
aportan datos muy interesantes en este sentido, al reconocer que, a fecha 31 de
junio de 2011, del total de los comercializadores que, segiin la CNE, estan activos
en la actividad de comercializacion, a fecha 31 de junio de 2011, tan solo un 11%
realizaba ofertas al mercado doméstico.46 Quiere esto decir que un 89% de los

44. Seguimos citando la pagina 93 del informe de la CNE citado.

45. Seifiala la CNE, en este sentido, lo siguiente:
«Los costes de captacion de clientes (y, en particular, los costes de marketing y publicidad) tienden a ser
nulos para los comercializadores de tltimo recurso. Por otra parte, los comercializadores libres se enfrentan a
dichos costes para competir por los consumidores con derecho a TUR. Con el fin de tener en cuenta ambas
situaciones, se considera necesario que los costes de captacion de clientes sean incluidos en laTUR vy tratados
como ingresos liquidables del sistema» (Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gas
y electricidad (periodo 2007-2009), pag. 32).

46. Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad (periodo 2008-2010y
avance 2011), pag. 16:



COMPETENCIA EN LOS MERCADOS DE COMERCIALIZACION DE ELECTRICIDAD 335

comercializadores han optado por no realizar ofertas al mercado doméstico de co-
mercializacion, lo cual resulta l6gico si tenemos en cuenta los escasos margenes
que dicha actividad comercial ofrece y el obstaculo afiadido resultante de la tarifa
de ultimo recurso.47

La Comision Europea ha constatado, por su parte, que la menor presion com-
petitiva existente en el mercado doméstico de comercializacion, caracterizado por
una demanda menos elastica, mayores costes de switching, etc. es comln a la
mayor parte de los paises europeos.48

En suma, el mayor grado de concentracidon existente en el mercado minorista
de baja tensidon en Espafia obedece, precisamente, a los extremos anteriormente
apuntados, sin que sea necesario ir mas alla ni buscar posibles problemas coyuntu-
rales derivados de practicas supuestamente anticompetitivas.

Y es que, efectivamente, existen precedentes previos —ciertamente novedo-
sos en los que la autoridad espafiola de defensa de la competencia ha sanciona-
do a empresas por conductas que, lejos de constituir una practica anticompetitiva,
nada tienen que ver con la presidbn competitiva existente en los mercados de
comercializacion de electricidad en Espaiia.

Asi y a efectos meramente ejemplificativos, el ejercicio de una acciéon judicial
ante la Audiencia Nacional por parte de UNESA contra una Orden Ministerial
(Orden Ministerial ITC 3860/2007, por la que se revisan las tarifas eléctricas a
partir del 1 de enero de 2008 y que, entre otras cuestiones, regulaba el acceso al

«Los comercializadores que aparecen registrados en los listados de la CNE, no necesariamente activos, son en
la actualidad 204 en electricidad y 64 en gas. A fecha 31 de junio de 2011 habia 105 comercializadores activos
en el sector eléctrico, de los cuales unos 10-13 realizan ofertas a consumidores domésticos y 30 comercializa-
dores activos en el sector gasista, de los cuales unos 5-6 realizan ofertas a consumidores domésticos».

Pag. 100, Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad (periodo 2008-
2010y avance2011):

«A partir de la informacion publicada en sus paginas web, se ha comprobado que, en la actualidad, NEXUS
ENERGIA y ENERGYA VM son los tinicos que realizan ofertas a clientes en el segmento doméstico-comer-
cial».

47. Segun el Informe de la CNE sobre evolucion de la competencia en los mercados degasy electricidad (periodo 2008-
2010y avance 2011):
«El margen bruto entre el precio de suministro de energia y el coste estimado de adquisicion de la energia
(sin tener en cuenta costes comerciales) para el segmento PYMES (14 €/ MWh) contrasta con los 8 /MW h
obtenidos en el segmento doméstico y los 5 €/ MW h del segmento industrial. Este hecho parece indicar lo
siguiente:
En el caso del segmento doméstico, las ofertas en el mercado libre estan totalmente condicionadas por la
existencia de una tarifa de ultimo recurso. De hecho, las estimaciones realizadas muestran que si se incluye el
margen comercial reconocido en la tarifa de Gltimo recurso, los margenes llegan a ser nulos [...]».
Esta cuestion quedo igualmente reflejada en el anterior Informe de la CNE sobre la evolucion de la compe-
tencia en los mercados de gas y electricidad durante el periodo 2006-2008 quien al analizar el comportamien-
to de los comercializadores no integrados verticalmente, de nuevo, pone de manifiesto su falta de interés de
dichos comercializadores por el mercado de baja tension.
«A partir de la informacion publicada en sus paginas web se ha comprobado que, en la actualidad, ninguno
de estos comercializadores, con la excepcion de NEXUS ENERGIA, realizan ofertas a clientes en el segmento
doméstico-comercialy [Informe CNE sobre la evolucion de la competencia en los mercados de gasy electricidad
(periodo 2007-2009), pag. 165].

48. Commission StafifWorking Document, 2009-2010, report on progress in creating the internal gas and elec-
tricity market. June 2011.
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Sistema de Informacion de Puntos de Suministro, esto es, el acceso a la base de
datos de las distribuidoras de electricidad), ha sido calificada por parte de la CNC
como una conducta integrante de una practica colusoria mas amplia tendente a
obstaculizar el cambio de suministrador en el mercado de comercializacion de baja
tension y contraria a los articulos 1.1 de la LDC y 101.1 del TFUE.®

Pues bien, se trata de un pronunciamiento que, con los debidos respetos, no
solo diagnostica incorrectamente el problema existente en el sector, sino que mere-
ce los siguientes comentarios:

— La incidencia que en el mercado de suministro eléctrico de baja tension
pueda resultar del ejercicio de acciones judiciales por parte de determinados
operadores parece tener un caracter meramente anecdotico, una vez anali-
zados los verdaderos problemas estructurales que afectan a dicho mercado
y que, como ha sido explicado, encuentran su origen fundamental en un
problema regulatorio.

— A mayor abundamiento, el derecho de acceso por parte de las asociaciones
empresariales a los tribunales es un derecho fundamental amparado por el
articulo 24 de la Constitucion Espafiola, por el que se pretende controlar la
legalidad de los actos de las Administraciones Publicas, asi como garantizar
el derecho a la tutela judicial efectiva de los administrados. Sorprende, por
ello, que la autoridad espafola de defensa de la competencia haya pretendi-
do encuadrar dicha actuacion en el marco de una conducta colusoria sobre
la base de un juicio de valor previo en cuanto a la supuesta estrategia anti-

49. Expediente S/0159/09-UNESA y ASOCIADOS. Noétese que, de forma previa, mediante Resolucion de 2
de noviembre de 2009 (Expediente S/0051/08-UNESA), el Consejo de la CNC ya sefialo que el ejercicio
de una accion judicial por parte de una asociacion podria constituir un acuerdo colusorio si este tiene por
objeto, produce o puede producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia. Al igual que en
el caso del Expediente S/0159/09-UNESA y ASOCIADOS, la CNC valoro si la conducta consistente en
la interposicion de un recurso contencioso-administrativo por parte de UNESA ante la Audiencia Nacional
contra la Orden Ministerial ITC 3860/2007 por la que se obligaba a las empresas distribuidoras a ofrecer a las
comercializadoras un acceso incondicionado a su base de datos (el llamado Sistema de Informacion de Puntos
de Suministro) era contraria al articulo 1de la LDC.

En contra de la tesis defendida por la Direccion de Investigacion, el Consejo de la CNC, aun reconociendo
que dicha conducta podria estar prohibida por el articulo 1 de la LDC, no considera necesario pronunciarse
sobre dicha cuestion, pues entiende que la conducta investigada se encuadra en el marco de una estrategia
de coordinacion previa y que tenia por objeto impedir el acceso al Sistema de Informacion de Puntos de
Suministro a través de la interposicion de un recurso contencioso-administrativo.

Si bien el Consejo considerd que no cabia deducir responsabilidad administrativa por el mero hecho de in-
terponer un recurso contencioso-administrativo, si inst6 a la Direccion de Investigacion para que procediera a
valorar si existia 0 no una estrategia de coordinacion en el seno de UNESA vy, en su caso, procediera a incoar
el correspondiente expediente sancionador.

En ejecucion de la Resolucion del Consejo de la CNC de 2 de noviembre de 2009, tres dias después: el 5
de noviembre de 2009, la Direccion de Investigacion llevo a cabo una investigacion domiciliaria en la sede de
UNESA. A la vista de la informacion recabada durante la inspeccion, la Direccion de Investigacion acordo
ampliar el acuerdo de incoacion, inicialmente dictado en el Expediente S/0159/09 contra las cinco grandes
empresas distribuidoras eléctricas, a las empresas matrices y también a UNESA, asi como el objeto de la
infraccion jnicialmente identificado.
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competitiva pretendida por parte de una asociacidn empresarial y sus
miembros.

En efecto, no cabe limitar el derecho a la tutela judicial efectiva para aque-
llos supuestos en los que se recurre un acto administrativo que tedricamen-
te pueda afectar a la normativa de competencia, pues dicha situacion lleva-
ria al absurdo de que la garantia de indemnidad tendria diferentes limites
en funcion de si se recurren normas o actos administrativos que pueden
incidir en el derecho de la competencia o actos que afectan a otras materias
y, a su vez, conferiria a la propia Administracion la facultad de, bajo la
amenaza de importantes multas, limitar el derecho del administrado a acce-
der a los tribunales en via contencioso-administrativa sobre la base de un
juicio de valor previo en cuanto a la conformidad o no de la pretension
perseguida con la normativa de defensa de la competencia.

Por ultimo, permitir que, sobre la base de argumentos de derecho de la
competencia, un 6rgano administrativo pueda limitar la facultad del admi-
nistrado (en el presente caso, una asociacion empresarial) para ejercer accio-
nes judiciales y controlar la posibilidad de que los Tribunales de Justicia
puedan controlar la legalidad de los actos de las Administraciones Publicas,
atenta frontalmente contra los principios constitucionales de nuestro orde-
namiento juridico.5

Breve comparacion con otros sectores liberalizados en los ultimos afios

Una comparacion detallada, desde el punto de vista de la competencia, entre el

mercado eléctrico y otros mercados, como los de las telecomunicaciones o los
derivados del petroleo, escapa a las dimensiones y objetivos de este capitulo. No
obstante, en esta seccion analizaremos brevemente algunas de las diferencias y

similitudes entre ellos.

50. Ciertamente, existen precedentes en los que se ha considerado que en circunstancias excepcionales el ejercicio
de una accion judicial puede constituir una infraccion de la normativa de competencia, pero no son traslada-
bles al caso aqui comentado. En efecto, el asunto /7T Promedia NV c¢. Comision citado por la CNC (asunto
C 299/49 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de junio de 1998 en el asunto T-111/96, ITT
Promedia NV c. Comision de las Comunidades Europeas) no resulta aplicable al caso aqui comentado por
las siguientes razones:

En el asunto /T T Promedia se valoro la legalidad de la actuacion de una empresa consistente en el ejer-
cicio de acciones judiciales pretendidamente abusivas contra otra empresa rival, y no contra actos de la
Administracion, por lo que no se planteaba el grave conflicto constitucional que supone limitar al
administrado su derecho a acceder a los Tribunales de Justicia impidiendo asi que estos puedan contro-
lar, con todas las garantias que nuestro ordenamiento ofrece, la legalidad de las actuaciones de la Admi-
nistracion Publica.

Es preciso, ademas, demostrar que la accion judicial carece manifiestamente de todo fundamento desde
un punto de vista objetivo y que esta tiene por objeto la eliminacion de la competencia. No parece que
la accién judicial cuestionada en relacion al asunto comentado careciera de todo fundamento cuando la
propia Audiencia Nacional aprecié la concurrencia de apariencia de buen derecho y estim¢ las medidas
cautelares solicitadas por la recurrente (Auto de la Audiencia Nacional de 13 de febrero de 2008).
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El mercado de las telecomunicaciones suele ponerse como ejemplo de merca-
do competitivo, en el que la rivalidad entre diversos operadores ha dado lugar a
bajadas de precios y a una creciente oferta de servicios. Por el contrario, en oca-
siones se escuchan criticas sobre el mercado eléctrico que mencionan que las
diferencias de precio entre las ofertas competidoras son muy reducidas (lo que
también suele decirse del mercado de los productos derivados del petrdleo). Pero
una comparacion entre estos mercados requiere tener en cuenta una serie de fac-
tores relevantes:

— Sus estructuras de costes son muy diferentes. Los suministros de electrici-
dad (asi como los de gasolina y gasdleo) son actividades con costes variables
muy importantes (en el caso de la electricidad, los costes variables vienen
dados por los combustibles usados en generacion, fundamentalmente car-
bon y gas natural). Aunque los costes fijos en el sistema eléctrico (principal-
mente los costes de las redes de distribucion y transporte y los costes de
amortizacion y recuperacion de la inversion de las instalaciones de genera-
cion) son muy relevantes, en porcentaje representan un peso menor que los
costes fijos del sistema de telecomunicaciones (en este, los costes fijos supo-
nen casi el 100%, y los costes variables son un porcentaje muy pequefio del
coste total). Una actividad con mayores costes variables ofrece menor mar-
gen para la diferenciacion en estructuras de precios, pues siempre existira la
restriccion de tener que recuperar los costes variables.

— La visibilidad de estos costes es muy distinta. En el caso de la electricidad
(como en el del petrdleo) existe un precio mayorista transparente. Cual-
quier generador tiene la posibilidad de vender su produccion a ese precio en
el mercado mayorista gestionado por OMIE. Légicamente, no estara dis-
puesto a vender a un cliente final a precio inferior, lo que hace que el precio
mayorista se convierta en referencia insoslayable para cualquier suministra-
dor. Dado que el precio final se compone fundamentalmente del precio de
la energia (basado en el precio mayorista) y los peajes de acceso (fijados por
la Administracion), y dados los reducidos margenes comerciales existentes,
las posibilidades de diferenciarse en precio son muy escasas para los comer-
cializadores de electricidad.

— Las circunstancias tecnologicas son muy distintas. La tecnologia de las tele-
comunicaciones ha experimentado cambios revolucionarios en los tltimos
afos, que han transformado profundamente los costes del suministro y las
posibilidades de este. Sin embargo, en electricidad (y en la industria petro-
lera) los cambios tecnoldgicos han sido mucho menos significativos y los
ahorros de costes derivados de estos son mucho menos relevantes.

— En esta linea, en ocasiones se ha comparado al efecto de las energias reno-
vables con el cardcter revolucionario que tuvo la telefonia mévil o internet
para las telecomunicaciones. Sin embargo, nada mas lejano de la realidad.
Mientras que la telefonia movil o internet han traido grandes reducciones
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de costes y enormes mejoras en la calidad y variedad del servicio de teleco-
municaciones, las renovables suponen un incremento de costes para el
consumidor (aunque este incremento pueda ser compensado, al menos en
parte, por sus externalidades positivas) y solo son comercialmente viables
gracias a voluminosas subvenciones (a diferencia de lo que ha ocurrido con
los adelantos tecnoldgicos en telecomunicaciones). De hecho, la creciente
penetracion renovable en el sistema eléctrico espaiol, junto con los graves
errores que se han cometido en la regulacion de estas tecnologias, son los
factores principales que explican el incremento del coste del suministro
eléctrico en los ultimos afios.

— También el grado de intervenciéon administrativa y politica es muy diferen-
te. En el caso del suministro eléctrico, la Administracién regula numerosos
aspectos del suministro: tanto aspectos comerciales, como la frecuencia de
la facturacion,Sl como el mix de generacion, estableciendo ambiciosos obje-
tivos para tecnologias de generacion muy caras y lejanas de la competitivi-
dad comercial, como la fotovoltaica o la termosolar. Estas intervenciones
administrativas, mucho mas frecuentes e intensas que en el caso de las
telecomunicaciones, redundan normalmente en mayores costes o peores
servicios para los usuarios.

Es posible que el advenimiento de la generacion distribuida y el desarrollo de
nuevas tecnologias de almacenamiento de energia, coordinados mediante las
denominadas redes inteligentes, suponga para el suministro de electricidad una
revolucion tecnoldgica y econdmica similar a la que la telefonia moévil e internet
supusieron para las telecomunicaciones. Pero también puede suceder que estas
«revoluciones» nazcan viciadas por errores regulatorios similares a los que se han
cometido con algunas tecnologias renovables. Por ejemplo, algunas de las pro-
puestas que se han hecho en relaciéon con el denominado «mecanismo de balan-
ce neto» para fomentar la generacion distribuida no son sino intentos de apro-
vechar imperfecciones en la estructura de los peajes de acceso para hacer la
generacion distribuida artificialmente competitiva frente a la generacion con-
vencional, y su adopcion a gran escala no haria sino multiplicar el problema del
déficit de tarifas.

Conclusiones

La liberalizacién del mercado de electricidad comenz6 hace quince afios. En este
tiempo se ha ido extendiendo el colectivo de consumidores con derecho a elegir

51. La introduccion de la facturacion mensual, basada en estimaciones de consumo a partir de medidas tomadas
cada dos meses, ha sido uno de los mayores factores de descontento de los consumidores en los ultimos afios.
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suministrador, hasta llegar a la totalidad del mercado, se han eliminado las tarifas
reguladas para los consumidores de alta tension y los de baja tension de gran con-
sumo y se han realizado numerosas transformaciones estructurales en el sistema
eléctrico. Se ha desarrollado un mercado mayorista altamente competitivo (véase
el capitulo correspondiente de la edicion de 2009 de este Anuario). La competen-
cia ha tenido un impacto real en los grandes clientes, que ya estan habituados a
cambiar de suministrador o a sacar a concurso sus suministros de energia. No
obstante, nada puede reprocharse a los consumidores domésticos si estos no son
conscientes de la existencia de competencia en el sector, o la consideran insuficien-
te.

La realidad es que este proceso de liberalizacion ha sido muy timido, y ha ido
acompafado del mantenimiento de una tarifa regulada, la tarifa de ultimo recur-
so, que «protege» a la mayor parte de los consumidores. El problema es que esta
proteccion es mas tedrica que real. La existencia de una tarifa regulada de ambito
tan amplio (que cubre a mas de 26 millones de clientes en Espafia) ha tenido un
efecto de barrera de entrada, dificultando la entrada a comercializadores que
veian muy dificil competir contra esta tarifa. Por ello la entrada de nuevos comer-
cializadores se ha centrado en los segmentos no protegidos por la tarifa de ultimo
recurso.

Cualquier tarifa regulada, aunque esté bien calculada y responda a precios de
mercado y a los costes reales del suministro, supone una cierta barrera a la compe-
tencia. Pero en el caso espafiol las tarifas reguladas distan mucho de estar bien
calculadas. Durante afios, las tarifas de acceso incorporaban precios de energia
muy distantes de los del mercado. Y los peajes de acceso estan muy lejos de ser
suficientes para los costes regulados que tedricamente han de cubrir. Durante
varios afios el esquema de tarifas incorporaba tales distorsiones que hacia imposi-
ble para un comercializador competir contra los precios regulados.

Pese a que algunas de estas distorsiones han sido ya eliminadas, persiste el grave
problema del déficit de tarifa, que ha justificado (y sigue justificando) todo tipo
de medidas regulatorias y politicas con el tedrico objetivo de su eliminacion. Sin
embargo, esta sucesion de medidas (de las que hemos tenido numerosos ejemplos
en 2012) ha creado una incertidumbre regulatoria sin parangén en la Unién Euro-
pea, reconocida y denunciada por los mercados financieros y por la Comision
Europea.

Esta incertidumbre regulatoria no solo tiene el bien conocido efecto de perju-
dicar las inversiones en generacion y distribucion, ante el peligro, siempre presen-
te, de que cambien las reglas del juego «sobre la marcha» (como ha ocurrido este
afo con la distribucion o con la generacion insular) o ante los tratamientos y
rentabilidades injustificadamente asimétricas de algunas actividades (principal-
mente la distribucion eléctrica y la generacion convencional) frente a otras (como
algunas tecnologias renovables). Logicamente, la incertidumbre regulatoria tam-
bién dificulta el desarrollo de la comercializacion, especialmente la dirigida a
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clientes domésticos y pequefias empresas, dado que se trata del sector que requiere
de mayores inversiones y costes operativos para poder desarrollarse.

Mientras no se dé el paso de eliminar las tarifas reguladas (reduciéndolas a su
verdadera finalidad de proteccion a los clientes vulnerables) y de poner fin a las cau-
sas estructurales del déficit de tarifas, no sera posible que se desarrolle una comercia-
lizacion verdaderamente competitiva en todos los segmentos del mercado.






